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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

751. EGMR Nr. 50210/99 - Urteil der zweiten
Kammer vom 27. April 2004 (Doerga v. Niederlande)

Recht auf Achtung der Privatsphire und der
uniiberwachten Korrespondenz (Erfassung  der
telephonischen =~ Kommunikation und Pflicht zur

Loschung der Aufzeichnungen {iiber abgehorte
Gespriche; Gesetzesvorbehalt: Anforderungen an ein
Eingriffsgesetz im Sinne des Art. 8 EMRK, besondere
MaBstibe bei heimlichen UberwachungsmaBnahmen,
klare und detaillierte Regelungen; Anwendung auf eine
Haftanstalt).

Art. 8 EMRK; Art. 10 GG; Art. 20 Abs. 3 GG

1. Das Abhoren und das Aufzeichnen des
Telephongesprichs eines Inhaftierten stellt einen Eingriff
in Art. 8 EMRK dar. Gleiches gilt fiir die Aufbewahrung
derart erlangter Aufzeichnungen.

2. Der Ausdruck ,,gesetzlich vorgesehen* erfordert zum
einen, dass die fragliche Maflnahme eine Grundlage im
nationalen Recht besitzt. Zum anderen bezieht er sich auf
die Qualitdt der fraglichen Rechtsgrundlage: Die
Rechtsgrundlage muss fiir den Betroffenen zuginglich
sein, sie muss ihn in die Lage versetzen, die fiir ihn
moglichen Konsequenzen vorhersehen zu konnen und sie
muss mit der rule of law vereinbar sein. Ein Gesetz
geniigt dabei der Vorhersehbarkeit im Sinne des Art. 8
EMRK, wenn es so prizise abgefasst ist, dass die
betroffene Person — wenn nétig mit kundiger Beratung —

ihr Verhalten nach dem Gesetz ausrichten kann.

3. Hinsichtlich der Kommunikationsiiberwachung durch
staatliche Stellen muss das nationale Recht dem
Einzelnen infolge des Mangels an einer offentlichen
Kontrolle und wegen der Gefahr des Missbrauchs einen
Schutz gegen willkiirliche Eingriffe in seine von Art. 8
EMRK eroffneten Konventionsrechte bieten. Das
Abhoren und andere Formen der Uberwachung von
Telephongesprichen stellen einen schweren Eingriff in
das Privatleben und die private Korrespondenz dar und
miissen daher auf einem Gesetz beruhen, das besonders
prézise beschaffen ist. Es ist von essenzieller Bedeutung,
dass klare und detaillierte Regelungen existieren. Diese
Anforderungen erstrecken sich auch auf Regelungen
hinsichtlich der Loschung etwaiger Aufzeichnungen.

752. BVerfG 2 BvR 86/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 8. September 2004 (LG Heidel-
berg/AG Heidelberg)

Gesetzlichkeitsprinzip (Bestimmtheitsgebot; Wortlaut-
grenze; Analogieverbot; Abgrenzung anhand des Geset-
zesziels); Gesetz liber die Verbreitung jugendgefidhrden-
der Schriften (Pornographika; Videothek; Verleih; Beg-
riff der ,,Einsehbarkeit des Ladengeschéfts®).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 3 Abs. 1 Nr. 3 GjS;
§ 184 Abs. 1 Nr. 3a StGB

Die Auslegung des § 3 Abs. 1 Nr. 3 GjS, wonach es auf
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die Einsehbarkeit des Ladengeschifts ankommt und nicht
auf die Einsehbarkeit der indizierten Schriften selbst,
verstofit nicht gegen das Bestimmtheitsgebot aus Art. 103
Abs. 2 GG.

759. BVerfG 2 BvR 669/03 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 15. Mirz 2004 (OLG Frankfurt
am Main/LG Marburg)

Informationsfreiheit des Strafgefangenen (Schutzbereich;
Beschaffung und Nutzung technischer Einrichtungen;
Eingriff; Gefahr unkontrollierter Ubermittlung von Nach-
richten in den Strafvollzug durch einen ,,SMS-Chat*;
Widerruf einer Besitzerlaubnis: Abwigung der Belange
des Allgemeinwohls mit dem Grundsatz des Vertrauens-
schutzes); Unterbindung des Videotextempfanges (Wi-
derruf der Besitzerlaubnis fiir die Fernbedienung eines
Fernsehgerites).

Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 10 EMRK; § 69 Abs. 2 StVollzG;
§ 70 Abs. 3 StVollzG; § 70 Abs. 2 Nr. 2 StVollzG

1. Der Schutzbereich der Informationsfreiheit erstreckt
sich auch auf die Beschaffung und Nutzung technischer
Einrichtungen, die eine an die Allgemeinheit gerichtete
Information erst individuell erschlieBen (vgl. BVerfGE
90, 27, 32).

2. Der Widerruf der Erlaubnis zum Besitz eines Zubehor-
teils fiir den Empfang von Videotext in der Strafhaft
greift in das von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleistete
Grundrecht des Gefangenen ein, sich aus allgemein zu-
ginglichen Quellen, zu denen Videotextseiten gehoren,
ungehindert zu unterrichten.

3. Beim Widerruf einer Besitzerlaubnis gemdf § 70 Abs.
31.V.m. Abs. 2 Nr. 2 StVollzG hat die Justizvollzugsan-
stalt den Grundsatz des Vertrauensschutzes als Konkreti-
sierung des Rechtsstaatsprinzips zu beachten (vgl.
BVerfGE 72, 200, 257). Es ist im Einzelfall zu priifen, ob
die Belange des Allgemeinwohls oder das Interesse des
Gefangenen am Fortbestand einer Rechtslage, auf die er
sich eingerichtet hat und auf die er vertraut, den Vorrang
verdienen.

4. Es ist von Verfassungs wegen nicht gefordert, dass der
Widerruf einer Besitzerlaubnis nur auf Sicherheitsgriinde
gestiitzt werden darf, die speziell in der Person des be-
troffenen Gefangenen liegen. Ausreichend ist die grund-
sdtzlich gegebenen Eignung eines Gegenstands fiir si-
cherheits- oder ordnungsgefihrdende Verwendungen,
sofern konkrete derartige Verwendungen nicht oder nur
mit einem von der Anstalt nicht erwartbaren Aufwand
durch Kontrollmafinahmen ausgeschlossen werden konn-
ten

753. BVerfG 2 BvR 577/01 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 10. Miirz 2004 (LG Leipzig)

Benachteiligungsverbot Behinderter (Behinderung nicht
als Ankniipfungspunkt fiir eine benachteiligende Un-
gleichbehandlung;  Diskriminierungsverbot);  blinder
Schoffe und Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verschaffung
eines optischen Eindrucks von den Verfahrensbeteiligten;
Recht auf ein faires Verfahren); Erfordernis verfahrens-

mifBiger und organisatorischer Absicherung der Rechte
Behinderter.

Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG; Art. 33 Abs. 2 GG; Art. 6
EMRK; § 77 GVG; § 52 Abs. 1 Nr. 2 GVG

1. Die Streichung eines blinden Schoffen von der Schof-
fenliste verstof3t nicht gegen das Verbot des Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG, Behinderte zu benachteiligen.

2. Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG will den Schutz des allgemei-
nen Gleichheitssatzes fiir bestimmte Personengruppen
verstirken und der staatlichen Gewalt insoweit engere
Grenzen vorgeben, als die Behinderung nicht als An-
kniipfungspunkt fiir eine benachteiligende Ungleichbe-
handlung dienen darf (vgl. BVerfGE 85, 191, 206; 96,
288 302). Dieses Diskriminierungsverbot ist jedoch nicht
schrankenlos. Fehlen einer Person gerade wegen ihrer
Behinderung bestimmte korperliche Fahigkeiten, die
unerlédssliche Voraussetzung fiir die Wahrnehmung eines
Rechts sind, liegt in der Verweigerung dieses Rechts kein
VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot. Eine rechtli-
che Schlechterstellung Behinderter ist danach zulissig,
wenn behinderungsbezogene Besonderheiten es zwin-
gend erfordern (BVerfGE 85, 191, 207; 99, 341, 357).

3. Die Ansicht, nach der es der strafprozessuale Unmit-
telbarkeitsgrundsatz verlange, dass sich jedes Mitglied
des Spruchkorpers selbst und unmittelbar einen - auch
optischen - Eindruck von den Verfahrensbeteiligten ma-
chen konne, ist von Verfassungs wegen nicht zu bean-
standen.

4. Das Streichungsverfahren aus der Schoffenliste erfiillt
mit seinem Erfordernis einer formlichen richterliche
Entscheidung nach Anhdrung des betroffenen Schoffen,
die aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG gebotene verfahrensmi-
Bige und organisatorische Absicherung der Rechte Be-
hinderter.

758. BVerfG 2 BvR 1821/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 8. April 2004 (LG Kassel/AG
Wolfhagen)

Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung: inhaltli-
che Anforderungen an den Durchsuchungsbeschluss
(Beschreibung des Tatvorwurfes; Bezeichnung der den
Tatverdacht begriindenden Handlungen, Tatzeitraum
sowie des Bezugspunktes der strafbaren Handlung; Be-
zeichnung der zu suchenden Beweismittel); Verstof
gegen das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (An-
spruch auf Kldrung der Berechtigung einer Durchsu-
chung; Perpetuierung eines Verfassungsverstofles durch
Nachbesserung eines als verfassungswidrig erkannte
Durchsuchungsbeschlusses; keine prozessuale Uberho-
lung bei tiefgreifenden Grundrechtseingriffen und
Rechtsschutz auch vor Abschluss der Durchsicht nach §
110 StPO).

Art. 13 Abs. 1 und 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 8
EMRK; Art. 13 EMRK; § 102 StPO; § 105 Abs. 1 StPO;
§ 110 StPO

1. Das Gewicht des Eingriffs durch eine Wohnungs-
durchsuchung und der verfassungsrechtlichen Bedeutung
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des Schutzes der rdumlichen Privatsphire erfordert es,
dass der richterlichen Anordnung gemifl Art. 13 Abs. 2
GG eine eigenverantwortliche Priifung der Eingriffsvor-
aussetzungen zugrunde liegt. Die richterliche Durchsu-
chungsanordnung ist keine bloe Formsache (vgl.
BVerfGE 57, 346, 355).

2. Um die Durchfiihrung der Eingriffsmanahme messbar
und kontrollierbar zu gestalten (vgl. BVerfGE 20, 162,
224; 103, 142, 151), muss der Beschluss insbesondere
den Tatvorwurf so beschreiben, dass der duflere Rahmen
abgesteckt wird, innerhalb dessen die Zwangsmafnahme
durchzufiihren ist. Der Richter muss die aufzukldrende
Straftat, wenn auch kurz, doch so genau umschreiben,
wie es nach den Umstinden des Einzelfalls moglich ist
(vgl. BVerfGE 20, 162, 224; 42, 212, 220 f.).

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

4. Art. 19 Abs. 4 GG enthilt ein Grundrecht auf effekti-
ven und moglichst liickenlosen richterlichen Rechts-
schutz gegen Akte der offentlichen Gewalt (vgl. BVerf-
GE 67, 43, 58; stRspr). Der Biirger hat einen Anspruch
auf eine wirksame gerichtliche Kontrolle in allen beste-
henden Instanzen (vgl. BVerfGE 78, 88, 99; 96, 27, 39;
stRspr). In Fillen tief greifender Grundrechtseingriffe -
wie beispielsweise der Wohnungsdurchsuchung auf
Grund richterlicher Anordnung -, in denen die direkte
Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt sich nach
dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne
beschrinkt, in welcher der Betroffene die gerichtliche
Entscheidung in der von der Rechtsordnung vorgesehe-
nen Instanz kaum erlangen kann, gebietet es effektiver
Grundrechtsschutz, dass der Betroffene Gelegenheit
erhilt, die Berechtigung des schwerwiegenden, wenn
auch nicht mehr fortwirkenden Grundrechtseingriffs
gerichtlich kldren zu lassen (vgl. BVerfGE 96, 27, 40).
Das Rechtsmittelgericht darf ein von der jeweiligen
Rechtsordnung erdffnetes Rechtsmittel daher nicht inef-
fektiv machen und fiir den Beschwerdefiihrer ,,leer lau-
fen* lassen (vgl. BVerfGE 78, 88, 99; 96, 27, 39). Diese
Erwédgungen gelten unabhédngig davon, dass die Durchsu-
chung als solche im Hinblick auf die gegebenenfalls noch
nicht abgeschlossene Durchsicht der sichergestellten
Gegenstinde gemif § 110 StPO noch nicht beendet sein
konnte.

755. BVerfG 2 BvR 406/03 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 15. Miarz 2004 (Kammerge-
richt)

Gleichbehandlungsgrundsatz; Unschuldsvermutung;
Arbeit in der Untersuchungshaft (geringeres Arbeitsent-
gelt als bei Strafgefangenen; kein Anspruch auf bezahlten
Urlaub).

Art. 3 Abs. 1; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art.
20 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK; § 200 Abs. 1
StVollzG; § 18 SGB 1V; § 43 Abs. 1 und 6 bis 11
StVollzG; § 176 Abs. 1 StVollzG; § 177 Satz 4
StVollzG; § 177 Satz 2 StVollzG; § 41 Abs. 1 StVollzG

1. Art. 3 Abs. 1 GG gebietet es, Gleiches gleich und
Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschieden zu
behandeln (BVerfGE 42, 64, 72; stRspr). Eine unter-
schiedliche Behandlung muss sich daher auf Unterschie-
de in den Sachverhalten zuriickfithren lassen, die es
rechtfertigen, sie als im Hinblick auf die fragliche Be-
handlung ungleich anzusehen. Art. 3 Abs. 1 GG ist ver-
letzt, wenn fiir eine vom Gesetzgeber vorgenommene
Differenzierung ein einleuchtender Grund nicht auffind-
bar ist (vgl. BVerfGE 42, 374, 388; stRspr). Innerhalb
dieser Grenzen ist es Sache des Gesetzgebers, diejenigen
Sachverhalte auszuwihlen, an die er dieselbe Rechtsfolge
kniipft, die er also im Rechtssinn als gleich ansehen will
(BVerfGE 75, 108, 157; 103, 310, 318).

2. Mit Riicksicht auf die unterschiedliche Bedeutung, die
der Arbeit nach der Zweckbestimmung von Untersu-
chungs- und Strafhaft zukommt, war der Gesetzgeber
nicht gehalten, die von erwachsenen Untersuchungsge-
fangenen geleistete Arbeit in gleicher Weise wie die
Arbeit von Strafgefangenen anzuerkennen.

3. Ein Anspruch auf Entgeltangleichung folgt auch nicht
aus der Unschuldsvermutung: dem Untersuchungsgefan-
genen wird mit der Bemessung des Entgelts fiir von ihm
geleistete Arbeit weder Schuld zugewiesen noch eine
Strafe auferlegt.

754. BVerfG 2 BvQ 34/04 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 10. August 2004 (LG Halle)
Einstweilige Anordnung im Verfahren der Verfassungs-
beschwerde (keine Vorwegnahme der Hauptsache; effek-
tiver Rechtsschutz; unzuldssiger Antrag auf Verpflich-
tung eines Fachgerichtes zur Entscheidung binnen einer
bestimmten Frist).

Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG; § 90 BVerfGG; § 32 BVerfGG

Die Terminierung fachgerichtlicher Entscheidungen
entzieht sich der Regelung durch einstweilige Anordnung
des Bundesverfassungsgerichts.
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

800. BGH 2 StR 486/03 - Urteil vom 16. Juli 2004
(LG Frankfurt)

BGHSt; Amtstrager (beurlaubter Bundesbahnbeamter;
Angestellter der Bahn AG); Beamter; sonstige Stelle;
Aufgabenprivatisierung; Organisationsprivatisierung;
Bestechung im geschiftlichen Verkehr; Auslegung
(Wortlautgrenze).

§ 11 Abs. 1 Nr. 2 a StGB; § 299 Abs. 2 StGB; Art. 103
Abs. 2 GG

1. Ein im Zuge der Bahnreform nach § 12 Abs. 1 DBGrG
aus dienstlichen Griinden beurlaubter Bundesbahnbeam-
ter, der mit der Deutschen Bahn AG einen privatrechtli-
chen Anstellungsvertrag abgeschlossen hat und in dieser
Funktion tétig wird, ist kein Amtstriger nach § 11 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a) StGB. (BGHSt)

2. Fine im Rahmen eines betriebsinternen, dem eigentli-
chen Vergabeverfahren vorgeschalteten Zulassungsver-
fahrens mit unlauteren Mitteln erstrebte Férderung von
neuen Produkten erfolgt aufgrund des engen Zusammen-
hangs mit der Auftragsvergabe schon zu Zwecken des
Wettbewerbs im Sinne des § 299 Abs. 2 StGB. (BGHSt)

3. Fiir den Beamtenbegriff im Strafrecht und das bei den
Amtsdelikten typischerweise verwirklichte Sonderun-
recht ist kennzeichnend, dass der Titer in seiner Eigen-
schaft als Beamter und nicht als Arbeitnehmer einer
privatrechtlichen Gesellschaft gehandelt hat. (Bearbeiter)

4. Als juristische Personen des Privatrechts organisierte
Einrichtungen und Unternehmen der 6ffentlichen Hand
sind als ,,sonstige Stellen* im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 4
StGB den Behorden insbesondere dann gleichzustellen,
wenn sie bei ihrer Titigkeit 6ffentliche Aufgaben wahr-
nehmen und dabei derart staatlicher Steuerung unterlie-
gen, dass sie bei einer Gesamtbewertung der sie kenn-
zeichnenden Merkmale als ,,verldngerter Arm* des Staa-
tes erscheinen (vgl. BGHSt 43, 370, 377; 45, 16, 19; 46,
310, 312 f.). (Bearbeiter)

5. Die Deutsche Bahn AG ist keine ,,sonstige Stelle® im
Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB, da eine Gesamtbewer-
tung dieser offentlich-rechtlichen und gesellschaftsrecht-
lichen Einflussmoglichkeiten nicht zu dem Ergebnis
fiihrt, dass die Deutsche Bahn AG derartig staatlicher
Steuerung unterliegt (Bearbeiter).

784. BGH 2 StR 281/04 - Beschluss vom 20. August
2004 (LG Kassel)

Totschlag; Versuchsbeginn (Tatentschluss; unmittelbares
Ansetzen; Notwendigkeit von Zwischenakten; subjekti-
ver Vorbehalt beim ,,Klingeln an der Haustiir*); Riicktritt
(fehlgeschlagener Versuch; Freiwilligkeit); Mord (nied-

rige Beweggriinde; nicht allgemein giiltige Ehrvorstel-
lungen); Verschlechterungsverbot.

§ 22 StGB; § 23 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 212 StGB; §
211 Abs. 2 StGB; § 358 Abs. 2 StPO

1. Klingeln an der Wohnungstiir des geplanten Opfers
allein begriindet jedenfalls dann noch kein unmittelbares
Ansetzen zum Versuch des Totungsdelikts, wenn der
Titer nicht entschlossen war, jeden beliebigen Menschen
zu toten, der die Tir offnen wiirde (Abgrenzung zu
BGHSt 26, 201, 203 fiir die Gewaltanwendung beim
Raub gegen beliebige Gewahrsamsinhaber).

2. Das blofle Verhaftetsein eines ausldndischen Titers in
sektiererischen Uberzeugungen und nicht allgemein
giiltigen Ehr- oder Rachevorstellungen begriindet jeden-
falls dann keine mildere Bewertung objektiv niedriger
Beweggriinde, wenn der Téter den Widerspruch zur
allgemeinen Anschauung kennt und an seiner abwei-
chenden Bewertung gleichwohl uneinsichtig starr fest-
halt.

3. Das Verschlechterungsverbot steht einem Schuld-
spruch wegen Mordes nach aufgehobener Verurteilung
wegen Totschlags nicht im Wege, sondern lediglich der
Verhidngung einer nachteiligeren Rechtsfolge (vgl.
BGHSt 21, 256, 260; 29, 63, 66).

806. BGH 3 StR 65/04 - Urteil vom 29. Juli 2004 (LG
Wuppertal)

Unterbrechung der Verjihrung (Information iiber laufen-
de Ermittlungen; schriftliche Terminsmitteilung {iber
richterliche Vernehmung des Tatopfers).

§ 78 StGB; § 78 ¢ StGB

Eine schriftliche Terminsmitteilung iiber die richterliche
Vernehmung des Tatopfers kann verjdhrungsunterbre-
chende Wirkung wegen Bekanntgabe eines laufenden
Ermittlungsverfahrens haben, auch wenn die Mitteilung
formlos erfolgt und den Gegenstand der Ermittlungen
nicht ausdriicklich bezeichnet, denn fiir die Bekanntgabe
ist weder eine bestimmte Form noch ein bestimmter
Inhalt vorgeschrieben. Der Beschuldigte muss lediglich
ersehen konnen, dass und weshalb ein Ermittlungsverfah-
ren gegen ihn eingeleitet worden ist. Dies kann sich auch
aus der Eindeutigkeit der gegen ihn ergriffenen Mal-
nahme ergeben.

826. BGH 1 StR 293/04 — Beschluss vom 3. August
2004 (LG Bayreuth)

Mord (niedrige Beweggriinde) Schuldunfihigkeit und
verminderte Schuldfahigkeit (schwere Personlichkeits-
storung; Bezug zur Tat).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB
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1. Die Diagnose einer Personlichkeitsstorung sagt nichts
dariiber aus, ob sie im Sinne der §§ 20, 21 StGB
~schwer® ist. Hierfiir ist maflgebend, ob es im Alltag
auBlerhalb des angeklagten Delikts zu Einschrinkungen
des beruflichen und sozialen Handlungsvermogens ge-
kommen ist (vgl. hierzu im einzelnen Senatsurteil vom

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

791. BGH 2 StR 313/04 - Beschluss vom 1. September
2004 (LG Koblenz)

Raub (Gewaltbegriff bei der Notigung; Verwenden eines
gefdhrlichen Werkzeug als Drohmittel; Beisichfiihren
eines gefidhrlichen Werkzeugs; Kenntnis des Opfers);
Erstreckung der Revision auf Mitangeklagte.

§ 250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB; §
357 StPO

1. Das Verwenden einer Waffe oder eines gefihrlichen
Werkzeuges als Drohmittel bei § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
setzt voraus, dass die Drohung von dem Bedrohten
wahrgenommen wird. (BGHR)

2. Das Beisichfiihren einer Waffe oder eines gefahrlichen
Werkzeuges gem. § 250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB setzt keine
Kenntnis des Opfers hiervon voraus. (Bearbeiter)

3. Der Versuch der Verwendung einer Waffe bzw. eines
gefdhrlichen Werkzeugs als Drohmittel tritt hinter die
Tatbestandsvollendung nach § 250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB
(Beisichfiihren) zuriick. (Bearbeiter)

848. BGH 5 StR 94/04 — Urteil vom 17. August 2004
(LG Berlin)

Unzureichende Beweiswiirdigung hinsichtlich der niedri-
gen Beweggriinde beim Mord (motivlose Totung); Revi-
sion der Nebenklage (Zuldssigkeit; ausdriickliche Erkli-
rung).

§ 211 StGB; § 261 StPO; § 344 Abs. 1 StPO; § 400 Abs.
1 StPO

1. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist ein Totungsbeweggrund niedrig, wenn er nach
allgemeiner sittlicher Wiirdigung auf tiefster Stufe steht
und deshalb besonders verachtenswert ist. Ob dies der
Fall ist, beurteilt sich aufgrund einer Gesamtwiirdigung,
welche die Umstidnde der Tat, die Lebensverhiltnisse des
Taters und seine Personlichkeit einschliet (BGHSt 47,
128, 130 m.w.N.).

2. Eine Einstellung, bei der der Téter meint, nach eige-
nem Gutdiinken iiber das Leben des Opfers grundlos
verfiigen zu konnen, steht auf sittlich tiefster Stufe und
ist besonders verachtenswert. Die Toétung eines Men-
schen, zu welcher der Téter weder durch das Verhalten
des Opfers noch durch sonstige, aulerhalb seiner Person
liegende Umstinde veranlasst worden ist, ldsst in der
Regel auf das Vorliegen von niedrigen Beweggriinden
schlieBen. Wer einen anderen Menschen zum Objekt
seiner Wut und Gereiztheit, an deren Entstehung der

21. Januar 2004 — 1 StR 346/03 = NStZ 2004, 437, 438;
zur Veroffentlichung in BGHSt bestimmt).

2. Die Schuldfihigkeit bezieht sich auf den konkreten
Rechtsverstof und ist fiir jede Tat gesondert zu priifen.

andere nicht im geringsten Anteil hat, macht, beweist ein
auBerordentliches Mafl an Missachtung der korperlichen
Integritdt seines Opfers. Darin kommt eine Gesinnung
zum Ausdruck, die Lust an korperlicher Misshandlung
und willkiirliches Aufwerfen iiber die korperliche Unver-
sehrtheit anderer zum Inhalt hat und deshalb sittlich auf
tiefster Stufe steht, somit als niedrig gewertet werden
muss (BGHSt aaO S. 132 m.w.N.).

821. BGH 1 StR 165/03 - Beschluss vom 27. April
2004 (LG Mannheim)

Betrug (Kassenbetrug; Tduschung iiber kick-back-
Zahlungen; notige Individualisierung bei Serientaten;
Zweifelssatz); Untreue (Vertragsiarzte der Krankenkas-
sen: Missbrauch der Vertretungsmacht; Apotheker).

§ 263 StGB; § 266 StGB

Handelt es sich um Serienstraftaten des Betruges, miissen
die Urteilsgriinde regelmifBig darlegen, wer die schidi-
gende Verfiigung getroffen hat und welche Vorstellungen
er dabei hatte. Dabei kann die tatrichterliche Uberzeu-
gung von betriebsinternen Vorgingen, insbesondere bei
arbeitsteilig tatigen Unternehmen oder Korperschaften, je
nach den Umstinden, auch durch Vernehmung etwa
eines Abteilungsleiters gewonnen werden (vgl. BGHR
StGB § 263 Abs. 1 Irrtum 14).

804. BGH 3 StR 186/04 - Urteil vom 19. August 2004
(LG Kiel)

Besonders schwere Brandstiftung (Ermoglichungsab-
sicht: Zusammenhang zwischen Brand und ermoglichter
Straftat); Betrug in einem besonders schweren Fall; Tat-
mehrheit.

§ 306 b Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 263 Abs. 3 Nr. 5 StGB; 53
StGB

Fiir den Tatbestand der besonders schweren Brandstif-
tung muss die ,,andere Straftat, die durch die Brandle-
gung nach der Vorstellung des Titers oder Anstifters
ermoglicht werden soll, nicht durch die akute, gemeinge-
fahrliche Brandsituation selbst begiinstigt sein. Vielmehr
ist es ausreichend, dass der Tater oder Anstifter der
Brandstiftung die Absicht hat, zu einem spiteren Zeit-
punkt einen Versicherungsbetrug zu begehen (vgl.
BGHSt 45, 211, 216 ff; BGHR StGB § 306 b Ermogli-
chen 2).

862. BGH 5 StR 197/04 — Urteil vom 17. August 2004

Erpresserischer Menschenraub (Sich-Bemichtigen bei
Zwei-Personen-Verhiltnissen und zwei Tétern); schwere
rdauberische Erpressung (unmittelbare Vermogensgefihr-
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dung durch das Abpressen einer Geheimnummer im
Besitz der EC-Karte bei bevorstehender Nutzung; Scha-
densvertiefung durch ein folgendes Abheben).

§ 239a StGB; § 255 StGB; § 253 StGB; § 250 Abs. 2 Nr.
1 StGB

1. Bei § 239a StGB ist innerhalb eines Zwei-Personen-
Verhiltnisses zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs
dieser Vorschrift von sonstigen Notigungsdelikten ein
funktionaler Zusammenhang zwischen dem ersten Teil-
akt des Sich-Bemichtigens — mit einer gewissen Stabili-
sierung der Lage — und dem zweiten Teilakt, der ange-
strebten Erpressung, erforderlich. Der Téter muss beab-
sichtigen, die durch das Sich-Bemaéchtigen fiir das Opfer
geschaffene Lage fiir sein weiteres erpresserisches Vor-
gehen auszunutzen (vgl. BGHSt 40, 350, 355; BGHR
StGB § 239a Anwendungsbereich 1 m.w.N.).

2. Die Kenntnis von der Geheimzahl einer EC-Karte
stellt fiir sich allein betrachtet keine Vermdgensposition
dar (vgl. BGHR StGB § 263a Konkurrenzen 1 m.w.N.).
Wird jedoch eine Geheimnummer abgepresst, steht dem
Titer die EC-Karte zur Verfiigung und ist eine sofortige
Abhebung des gesamten Guthabens geplant, so liegt ein
Vermogensnachteil vor.

779. BGH 2 StR 241/04 - Beschluss vom 6. August
2004 (LG Limburg)

Falschbeurkundung im Amt (rechtserhebliche Tatsache;
Feststellung der Identitét eines Erschienenen).

§ 348 StGB; § 10 Abs. 2 Satz 1 BeurkG

1. Die Feststellung, auf welche Weise der Notar sich
Gewissheit liber die Identitit der Beteiligten verschafft
hat, gehort - anders als die Identitidt der Personen selbst -
nicht zu den rechtlich erheblichen Tatsachen im Sinne
von § 348 Abs. 1 Satz 1 StGB.

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

847. BGH 5 StR 93/04 — Urteil vom 17. August 2004
(LG Potsdam)

BGHSt; regelmiBige Versagung der Strafrahmenver-
schiebung bei erheblicher Verminderung der Schuldfa-
higkeit im Fall zu verantwortender und signifikant tatri-
sikoerhohender Trunkenheit (eingeschrinkte Revisibili-
tit; Ubertragung auf weitere Genuss- und Betdubungs-
mittel; Fahrlidssigkeit als Mindestschuldform; actio libera
in causa; zuriickhaltendere Gewichtung bei lebenslanger
Freiheitsstrafe; Verhiltnis zum Vollrauschtatbestand).

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 323a StGB; § 7 WStG

1. Beruht die erhebliche Verminderung der Schuldfihig-
keit auf zu verantwortender Trunkenheit, spricht dies in
der Regel gegen eine Strafrahmenverschiebung nach §§
21, 49 Abs. 1 StGB, wenn sich aufgrund der personli-
chen oder situativen Verhiltnisse des Einzelfalls das
Risiko der Begehung von Straftaten vorhersehbar signi-

2. Beurkundet ein Notar der Wahrheit zuwider, eine der
Personen, deren Erklidrungen er beurkundet, sei ihm von
Person bekannt, so erfiillt er nicht den Tatbestand der
Falschbeurkundung im Amt.

817. BGH 3 StR 494/03 - Urteil vom 1. Juli 2004 (LG
Kiel)

Mord; besondere Schwere der Schuld (Umfang der revi-
sionsgerichtlichen Priifung; verminderte Schuldfdhigkeit;
Fall Jennifer).

§ 211 StGB; § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB; § 21 StGB

1. Ob die besondere Schwere der Schuld bei Mord zu
bejahen ist, hat der Tatrichter unter Abwigung der im
Einzelfall fiir und gegen den Angeklagten sprechenden
Umstidnde zu entscheiden (vgl. BGHSt 40, 360, 370; 41,
57, 62; 42, 226, 227). Zwar ist dem Revisionsgericht bei
der Nachpriifung der tatrichterlichen Wertung eine ins
einzelne gehende Richtigkeitskontrolle versagt; insbe-
sondere ist es gehindert, seine eigene Wertung an die
Stelle derjenigen des Tatrichters zu setzen (BGH NStZ
1998, 352, 353). Es hat jedoch zu priifen, ob der Tatrich-
ter alle maBgeblichen Umstiinde bedacht und rechtsfeh-
lerfrei abgewogen hat.

2. Fir die revisionsgerichtliche Nachpriifbarkeit der
Entscheidung zur besonderen Schwere der Schuld geniigt
es nicht, dass der Tatrichter irgendeiner Stelle des Urteils
die Umstdnde niher darlegt, die im Rahmen der Priifung
einer besonderen Schuldschwere Beriicksichtigung fin-
den miissen. Vielmehr muss der Tatrichter darlegen, dass
er sie gerade auch in diesem Zusammenhang in die gebo-
tene Gesamtwiirdigung einbezogen hat.

3. Erheblich verminderte Schuldfihigkeit schlieBt die
Annahme besonders schwerer Schuld, insbesondere in
Fillen selbstverschuldeter Trunkenheit, nicht von vorne-
herein aus.

fikant infolge der Alkoholisierung erhoht hat. Ob dies der
Fall ist, hat der Tatrichter in wertender Betrachtung zu
bestimmen; seine Entscheidung unterliegt nur einge-
schrinkter revisionsgerichtlicher Uberpriifung. (BGHSt)

2. Die Minderung der Tatschuld durch Einschrinkung
der Schuldfihigkeit kann im Rahmen des § 49 Abs. 1
StPO durch schulderhthende Umstinde kompensiert
werden, die jedoch als Mindestschuldform Fahrlissigkeit
und damit mindestens Vorhersehbarkeit und Vermeid-
barkeit in objektiver und subjektiver Hinsicht vorausset-
zen. (Bearbeiter)

3. In Fillen, in denen die Verhingung lebenslanger Frei-
heitsstrafe in Frage steht, wird der Tatrichter besonders
darauf Bedacht zu nehmen haben, dass der schuldmin-
dernde Umstand einer erheblich eingeschrinkten Steue-
rungsfahigkeit angesichts der Absolutheit der Strafdro-
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hung ohne Strafrahmenverschiebung bei der konkreten
Strafzumessung nicht beriicksichtigt werden kann; die
Frage der Strafrahmenverschiebung gewinnt im Ver-
gleich zur Priifung bei zeitigen Freiheitsstrafen deshalb
ungleich mehr an Gewicht (vgl. BGH, Urteil vom 17.
Juni 2004 — 4 StR 54/04). Dies wird zu besonders sorg-
filtiger Priifung aller schulderh6henden und schuldmin-
dernden Umstinde sowie zu einer im Zweifel eher zu-
riickhaltenden Gewichtung zu Lasten des Téters Anlass
geben miissen (vgl. BGH StV 2003, 499). (Bearbeiter)

865. BGH 4 StR 85/03 / 4 StR 155/03 / 4 StR 175/03 -
Beschluss vom 26. August 2004

Vorlage an den Groflen Senat fiir Strafsachen; Entzie-
hung der Fahrerlaubnis (Zweck der MaBregel; historische
Auslegung; systematische Auslegung; verfassungskon-
forme Auslegung und VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz;
verkehrsspezifischer Zusammenhang zwischen Anlasstat
und Verkehrssicherheit; Ungeeignetheit zum Fiihren von
Kraftfahrzeugen: konkrete Anhaltspunkte); Abgrenzung
von Malregel und Nebenstrafe; Zusammenhangstat;
Eignung zum Fiihren von Kraftfahrzeugen nach stralen-
verkehrsrechtlichen Vorschriften; Fahrverbot.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 132 Abs. 2
GVG; § 132 Abs. 4 GVG; § 69 Abs. 1 StGB; § 44 StGB

1. Nach Auffassung des 4. Strafsenats ergibt sich die
charakterliche Ungeeignetheit zum Fiihren von Kraft-
fahrzeugen nur dann aus ,.der Tat”“ (§ 69 Abs. 1 Satz 1
StGB), wenn aus dieser konkrete Anhaltspunkte dafiir zu
erkennen sind, dass der Téter bereit ist, die Sicherheit des
Stralenverkehrs seinen eigenen kriminellen Interessen
unterzuordnen; somit ist ein spezifischer Zusammenhang
zwischen Anlasstat und Verkehrssicherheit erforderlich.

2. Die Entziehung der Fahrerlaubnis gemill § 69 StGB
ist nach geltendem Recht keine Mafinahme zur allgemei-
nen Verbrechensbekdmpfung, sondern dient lediglich
dem Schutz der Verkehrssicherheit.

860. BGH 5 StR 591/03 — Urteil vom 17. August 2004
(LG Frankfurt)

Annahme verminderter Schuldfdhigkeit und Strafzumes-
sung bei Verdeckungsmord (Rechtsfrage der Erheblich-
keit; differenzierte Ubertragung der neuen Grundsitze
zur Strafrahmenverschiebung gemill §§ 21, 49 Abs. 1
StGB bei selbstverschuldeter Verminderung der Schuld-
fahigkeit bei Alkoholkonsum auf andere Genuss- und
Betdubungsmittel, hier Kokain; besondere Mafstibe bei
lebenslanger Freiheitsstrafe); Mittédterschaft.

§ 211 StGB; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2
StGB

1. An die Strafmilderung gemiB §§ 21, 49 Abs. 1 StGB
sind bei (vorwerfbar) alkoholisierten Tédtern hohere An-
forderungen zu stellen sind. Auf die konkrete Tatbege-
hung bezogene schulderhthende Momente konnen im
Rahmen der bei § 21 StGB erforderlichen Gesamtabwi-
gung die durch Einschrinkung der Steuerungsfihigkeit
bewirkte Schuldminderung ausgleichen, so dass von der
fakultativen Strafrahmenverschiebung gemif3 §§ 21, 49
Abs. 1 StGB abgesehen werden kann.

2. Was fiir Alkohol gilt, kann jedoch nicht ohne weiteres
auf andere Genuss- und Betidubungsmittel (hier: Kokain)
ibertragen werden. Wie bei Alkohol gilt allerdings auch
beim (vorwerfbaren) Konsum von Betdubungsmitteln,
dass eine Strafmilderung regelmifig dann ausscheidet,
wenn der Titer bereits zuvor unter vergleichbarem Dro-
geneinfluss gewalttitig geworden ist.

3. An die Versagung einer gemil § 21, 49 Abs. 1 StGB
grundsitzlich moglichen Strafrahmenverschiebung sind
bei einer lebenslangen Freiheitsstrafe besondere Anfor-
derungen zu stellen.

4. Mittéterschaft liegt nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs vor, wenn ein Tatbeteiligter nicht blof3
fremdes Tun fordern will, sondern seinen Beitrag als Teil
der Titigkeit des anderen und umgekehrt dessen Tun als
Ergénzung seines eigenen Tatanteils will. Ob ein Betei-
ligter ein so enges Verhiltnis zur Tat hat, ist nach den
gesamten Umstinden, die von seiner Vorstellung erfaf3t
sind, in wertender Betrachtung zu entscheiden. Wesentli-
che Anhaltspunkte hierfiir sind der Grad des eigenen
Interesses am Taterfolg, der Umfang der Tatbeteiligung
und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille zur
Tatherrschaft, so dass Durchfiihrung und Ausgang der
Tat mafgeblich von seinem Willen abhidngen (vgl.
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-
raum eroffnet. Lisst das angefochtene Urteil erkennen,
dass der Tatrichter die genannten Maf3stibe gesehen 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.).

765. BGH 2 StR 34/04 - Beschluss vom 11. August
2004 (LG Frankfurt)

Anrechnungsmaflstab im Ausland erlittener Untersu-
chungshaft; MinderverbiiBungsdauer lebenslanger Frei-
heitsstrafe (eigene Entscheidung des Revisionsgerichts).
§ 51 Abs. 4 Satz 2 StGB; § 57 a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 57
a Abs. 2 StGB; § 354 Abs. 1 StPO analog

1. Auch bei der Verurteilung zu lebenslanger Freiheits-
strafe muss das erkennende Gericht fiir eine im Ausland
erlittene Freiheitsentziehung einen Anrechnungsmafstab
festsetzen. (BGHR)

2. Die Vorschriften iiber die Anrechnung im Ausland
erlittener Freiheitsentziehungen, die unmittelbar fiir die
zeitige Freiheitsstrafe gelten, sind auf die Mindestverbii-
Bungszeit der lebenslangen Freiheitsstrafe entsprechend
anzuwenden (vgl. § 57 a Abs. 2 StGB). (Bearbeiter)

818. BGH 1 StR 39/04 — Urteil vom 15. Juni 2004 (LG
Stuttgart)

Mord (niedrige Beweggriinde: Besitzdenken und riick-
sichtsloser Eigennutz); Milderung beim Versuch (Er-
folgsunwert; Grundsitze und Grenzen der Revisibilitit).
§ 211 Abs. 2 StGB; § 23 Abs. 2 StGB
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1. Die rechtsfehlerfreie Anwendung des § 23 Abs. 2
StGB verlangt eine Gesamtschau, die neben der Person-
lichkeit des Téters die Tatumstinde im weitesten Sinne
und dabei insbesondere die versuchsbezogenen Gesichts-
punkte einbezieht wie Nahe zur Tatvollendung, Gefihr-
lichkeit des Versuchs und eingesetzte kriminelle Energie
(vgl. BGHSt 16, 351, 353; 35, 347, 355 f.). Eine sorgfil-
tige Abwigung dieser Umstinde, auch soweit sie fiir den
Téter sprechen, ist namentlich dann geboten, wenn von
der EntschlieBung iiber die versuchsbedingte Milderung
die Verhidngung lebenslanger Freiheitsstrafe abhidngt
(BGHR StGB § 23 Abs. 2 Strafrahmenverschiebung 8
und § 46 Abs. 2 Wertungsfehler 21).

2. Auch beziiglich der Anwendung des § 23 Abs. 2 StGB
nimmt das Revisionsgericht die Strafzumessung des
Tatrichters bis an die Grenze des Vertretbaren hin (vgl.
BGHSt 27, 2, 3; 29, 319, 320; jeweils m. w. Nachw.).

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

816. BGH 3 StR 380/03 - Urteil vom 19. August 2004
(LG Diisseldorf)

BGHSt; Verstindigung; Absprache; Deal; Offentlichkeit
des Verfahrens (Absprachen auflerhalb der Hauptver-
handlung); miindliche Verhandlung; Fairness des Verfah-
rens; wesentliche Formlichkeit der Hauptverhandlung
(Protokollierung von Absprachen); rechtliches Gehor.
Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 338 Nr. 6 StPO; § 169 Satz 1
GVG; § 261 StPO; § 273 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG

1. Der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 6 StPO
wird weder durch den Umstand, dass Gespriche iiber
eine Verstindigung auBerhalb der Hauptverhandlung
stattfinden, noch dadurch begriindet, dass das Ergebnis
dieser Verstindigung entgegen den Grundsitzen von
BGHSt 43, 195 ff. nicht in die 6ffentliche Hauptverhand-
lung eingefiihrt wird. (BGHSt)

2. Unter miindlicher Verhandlung im Sinne von § 169
GVG ist lediglich die Hauptverhandlung im Sinne der §§
226 bis 275 StPO zu verstehen. Finden Vorgespriche
zwischen den Verfahrensbeteiligten bewusst auflerhalb
der Hauptverhandlung statt, so kann ein zum absoluten
Revisionsgrund des § 338 Nr. 6 StPO fiihrender Versto§3
gegen § 169 GVG schon deshalb nicht vorliegen (Besti-
tigung von BGHSt 42, 46, 47). (Bearbeiter)

3. Aus der Rechtspflicht des Gerichts, Absprachen mit
den Verfahrensbeteiligten in die Hauptverhandlung ein-
zufiihren und zu protokollieren (vgl. BGHSt 43, 195, 205
f.), folgt nicht, dass andernfalls die Vorschriften iiber die
Offentlichkeit verletzt wiren und der absolute Revisions-
grund des § 338 Nr. 6 StPO gegeben wire. Vielmehr
leidet lediglich die Verfahrensweise, die zur Verstindi-
gung gefiihrt hat, an einem Mangel, der etwa zur Un-
wirksamkeit der Absprache fithren (BGHSt 45, 51, 56 fiir
einen Rechtsmittelverzicht) oder von der an den Vorge-

774. BGH 2 StR 209/04 - Beschluss vom 28. Juli 2004
(LG Darmstadt)

Verfall (Erlangen); erweiterter Verfall (tatrichterliche
Uberzeugung); Einziehung (Verwendung oder Bestim-
mung als Tatmittel).

§ 73 StGB; § 73d StGB; 74 StGB

Voraussetzung fiir eine Anordnung des Verfalls nach §§
73, 73 a StGB ist, dass eine von der Anklage erfasste und
vom Tatrichter festgestellte Tat vorliegt (vgl. BGHR
StGB § 73 Anwendungsbereich 1, Vorteil 5); demgegen-
iiber geniigt nicht die allgemeine Feststellung, dass die
Gegenstinde durch eine - nicht abgeurteilte - andere
Straftat erlangt seien.

spriachen nicht beteiligten Seite zum Gegenstand von
Ablehnungsgesuchen gemacht werden kann (BGHSt 42,
46, 48). (Bearbeiter)

827. BGH 1 StR 315/04 — Beschluss vom 17. August
2004 (LG Stuttgart)

Telekommunikationsiiberwachung;  Aufklarungspflicht;
Recht auf ein faires Verfahren bei Ablehnung der Ver-
nehmung eines verdeckten Ermittlers in der Hauptver-
handlung (fair-trial-Grundsatz; Sperrerklidrung: darzule-
gende Grundsitze fiir die Ablehnung einer Videover-
nehmung des verdeckten Ermittlers; Konfrontationsrecht;
Fragerecht; Beleg einer Tatprovokation).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. d EMRK; § 100a StPO; §
110a StPO

1. Der Senat hilt an seiner mit Beschluss vom 26. Sep-
tember 2002 (NJW 2003, 74) niher begriindeten Auffas-
sung fest, dass eine audiovisuelle Vernehmung besonders
gefiahrdeter Zeugen unter optischer und akustischer Ab-
schirmung nicht nur keinen rechtlichen Bedenken begeg-
net, sondern sogar - insbesondere im Hinblick auf das
Fragerecht des Angeklagten gemill Art. 6 Abs. 3 Buchst.
d MRK - rechtlich geboten sein kann.

2. In Fillen, in denen selbst eine audiovisuelle Verneh-
mung unter optischer und akustischer Abschirmung nach
MalBgabe der heutigen technischen Moglichkeiten die
Gefidhrdung eines Verdeckten Ermittlers an Leib oder
Leben oder die Gefidhrdung seiner notwendigen weiteren
Verwendung nicht verhindern konnte, muss es hingegen
zur Wahrung der berechtigten Interessen des Zeugen und
der Innenbehorde bei seiner Sperrung bleiben. An eine
Sperrerkldarung sind allerdings schon generell strenge
Anforderungen zu stellen. Sie muss auf Ausnahmefille
beschrinkt bleiben (BGHSt 35, 82, 85).
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3. Bei der Sperrerkldrung, die auch eine Videokonferenz
unter optischer und akustischer Abschirmung aus-
schlieBt, ist zudem zwischen einer Privatperson als Hin-
weisgeber und einem als verdeckten Ermittler eingesetz-
ten Polizeibeamten zu differenzieren: Bei einer Privat-
person, die als Vertrauensperson oder Hinweisgeber titig
ist, werden dessen Identitdt und Funktion als Informant
der Ermittlungsbehorden den Beteiligten zumeist nicht
bekannt sein.

4. Der verdeckte Ermittler darf bei der Videokonferenz
im Beisein seines Fithrungsbeamten vernommen werden,
der insbesondere darauf achtet, dass keine Fragen beant-
wortet werden, die zur Gefdhrdung der Person des ver-
deckten Ermittlers und seines weiteren Einsatzes fiihren.
Derartige Fragen kann die oberste Dienstbehdrde fiir eine
Videokonferenz generell ,,sperren” und das Gericht darf
die Fragen im konkreten Fall auf entsprechenden Hin-
weis des Fiithrungsbeamten oder des verdeckten Ermitt-
lers nicht zulassen. Auch wird der verdeckte Ermittler so
ausgebildet sein - und gegebenenfalls auszubilden sein -,
dass er sich durch entsprechende Fragen nicht gefdhrdet.

5. Die Beachtung vorstehender Umstinde ist bei der
Sperrerkldarung eines verdeckten Ermittlers, mit denen
auch eine Videokonferenz abgelehnt wird, einzelfallbe-
zogen darzustellen und nachvollziehbar zu begriinden.

790. BGH 2 StR 434/03 - Beschluss vom 20. August
2004 (LG Gera)

Vorabteilentscheidung im Revisionsrechtszug (Recht auf
Verfahrensbeschleunigung bei Anfrageverfahren und
Vorlageverfahren; Beschleunigungsgrundsatz; Geltung
im Beschlussverfahren und im Urteilsverfahren; teilweise
Rechtskraft); Entziehung der Fahrerlaubnis (verkehrsspe-
zifische Gefdhrdung; Divergenz unter den Strafsenaten
und Haltung des zweiten Strafsenats).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2
GG; § 132 GVG; § 69 StGB; § 349 StPO

Uber Teile einer Revision kann ausnahmsweise vorab
entschieden werden, wenn dies im Hinblick auf den Be-
schleunigungsgrundsatz geboten ist (BGH, Urt. v. 6. Juli
2004 - 4 StR 85/03 -, zur Veroffentlichung in BGHSt
bestimmt). Dies gilt gleichermafen fiir das Urteilsverfah-
ren wie fiir das Beschlussverfahren gemil § 349 Abs. 2,
Abs. 4 StPO.

775. BGH 2 StR 211/04 - Beschluss vom 20. August
2004 (LG Aachen)

Vorabteilentscheidung im Revisionsrechtszug (Recht auf
Verfahrensbeschleunigung bei Anfrageverfahren und
Vorlageverfahren; Beschleunigungsgrundsatz; Geltung
im Beschlussverfahren und im Urteilsverfahren; teilweise
Rechtskraft); Entziehung der Fahrerlaubnis (verkehrsspe-
zifische Gefdhrdung; Divergenz unter den Strafsenaten
und Haltung des zweiten Strafsenats).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2
GG; § 132 GVG; § 69 StGB; § 349 StPO

Uber Teile einer Revision kann ausnahmsweise vorab
entschieden werden, wenn dies im Hinblick auf den Be-

schleunigungsgrundsatz geboten ist (BGH, Urt. v. 6. Juli
2004 - 4 StR 85/03 -, zur Veroffentlichung in BGHSt
bestimmt). Dies gilt gleichermaf3en fiir das Urteilsverfah-
ren wie fiir das Beschlussverfahren gemif3 § 349 Abs. 2,
Abs. 4 StPO.

787. BGH 2 StR 291/04 - Beschluss vom 6. August
2004 (LG Koblenz)

Entziehung der Fahrerlaubnis (formelhafte Begriindung
der Ungeeignetheit zum Fiihren von Kraftfahrzeugen;
Uberzeugungsbildung; Darlegung; Urteilsgriinde); Zu-
riickstellung einer MaBregelentscheidung  (unklare
hochstrichterliche Rechtsprechung; ausstehende Ent-
scheidung des Groflen Senats fiir Strafsachen; Vorlage-
verfahren).

§ 69 StGB; § 261 StPO § 267 StPO; § 132 GVG

Wird eine Rechtsfrage wegen unterschiedlicher Auffas-
sungen der Strafsenate des Bundesgerichtshofs dem
GroBlen Senat fiir Strafsachen zur Entscheidung vorge-
legt, so kann es sich fiir die Tatgerichte empfehlen, eine
Sachentscheidung einstweilen zuriickzustellen, wenn es
fiir die zu treffende Entscheidung auf den Ausgang des
Verfahrens vor dem Grofen Senat fiir Strafsachen an-
kommt (Fortfithrung von BGH 4 StR 85/03, Urteil vom
6. Juli 2004, zur Veroffentlichung in BGHSt bestimmt).

814. BGH 3 ARs 5/04 - Beschluss vom 12. August
2004

Antwort auf Anfragebeschluss; rechtsstaatswidrige Ver-
fahrensverzogerung; Sachriige (Urteilsgriinde, Erorte-
rungsmangel); Verfahrensriige (neue Tatsachen).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 46 Abs. 2 StGB; § 344 Abs. 2
StPO

1. Ob der Strafzumessungsumstand ,,Verfahrensverzoge-
rung im Sinne des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK* zutreffend
beriicksichtigt worden ist, stellt eine Frage der Anwen-
dung materiellen Rechts dar, die grundsitzlich auf die
Sachriige zu priifen ist, soweit sich der Mangel aus den
Urteilsgriinden ergibt.

2. Ergeben die Urteilsgriinde weder das Vorliegen einer
Verfahrensverzogerung im Sinne des Art. 6 Abs. 1 Satz 1
MRK noch einen entsprechenden Erorterungsmangel,
muss der Beschwerdefiihrer eine Verfahrensriige erhe-
ben, wenn er aus bestimmten Tatsachen, die bislang nicht
festgestellt sind, eine Verfahrensverzogerung im Sinne
des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK herleiten will.

823. BGH 1 StR 199/04 — Beschluss vom 23. August
2004 (LG Konstanz)

Unwirksamer Rechtsmittelverzicht bei unterbliebener
Ladung eines Wahlverteidigers nach § 218 StPO unter
den besonderen Umstidnden des Einzelfalles (Art und
Weise des Zustandekommens; Verteidigerverschulden:
fehlende Information und Beteiligung des Angeklagten
an einer Verfahrensabsprache).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 218 StPO

1. Einzelfall der Unwirksamkeit eines Rechtsmittelver-
zichts wegen der Art und Weise des Zustandekommens
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bei unterbliebener Ladung eines zweiten Wahlverteidi-
gers.

2. Ein konkludenter Verzicht des Angeklagten auf sein
Recht, sich vor der Erkldrung eines Rechtsmittelverzichts
mit seinen Wahlverteidigern zu beraten, liegt nicht vor,
wenn der Angeklagte keine Kenntnis dariiber hat, dass
ein abwesender Wahlverteidiger nicht geladen worden
ist.

859. BGH 5 StR 412/03 — Beschluss vom 7. Juli 2004
(LG Rostock)

Untreue (Verfolgungsverjihrung; Beendigung; Fall
Krause); fehlerhafte Durchfithrung des Selbstleseverfah-
rens (Schoffenmitwirkung; Beweis durch das Sitzungs-
protokoll und Grenzen der Widerlegung seiner negativen
Beweiskraft; wesentliche Formlichkeit); Stundungsbe-
trug.

§ 266 StGB; § 263 StGB; § 78 Abs. 2 Nr. 4 StGB; § 273
StPO; § 274 StPO; § 249 Abs. 2 StPO

1. Nach § 78a Satz 1 StGB beginnt die Verjihrung mit
der Beendigung der Tat. Die Untreue im Sinne von § 266
StGB ist beendet mit dem Eintritt des vom Vorsatz um-
fassten Nachteils. Entsteht der Nachteil erst durch ver-
schiedene Ereignisse oder vergroBert er sich nach und
nach, dann ist der Zeitpunkt des letzten Ereignisses maB-
gebend (vgl. BGHR StGB § 78a Satz 1 Untreue 1; BGH
NStZ 2003, 540 f. m.w.N.).

2. Macht das Tatgericht von der Moglichkeit des Selbst-
leseverfahrens nach § 249 Abs. 2 StPO Gebrauch, miis-
sen sowohl die Berufsrichter als auch die Schoffen vom
Wortlaut der Urkunden Kenntnis nehmen, diese also
tatsdchlich gelesen haben. Eine Differenzierung hinsicht-
lich der Vorgehensweise zwischen Berufsrichtern und
Schoffen ist unzulédssig. Der Vorsitzende muss gemal §
249 Abs. 2 Satz 3 StPO die Feststellung tiber die Kennt-
nisnahme in das Protokoll aufnehmen. Dabei handelt es
sich um eine wesentliche Formlichkeit im Sinne des §
273 StPO (vgl. BGH NStZ 2000, 47; 2001, 161; StV
2000, 603, 604). Der Nachweis hieriiber kann somit nur
durch das Protokoll gefiihrt werden (§ 274 StPO). Wurde
die Feststellung der Kenntnisnahme durch die Schoéffen
nicht protokolliert, ist somit aufgrund der negativen Be-
weiskraft des Protokolls davon auszugehen, dass das
Beweismittel nicht zur Kenntnis gelangt ist. Dem Revisi-
onsgericht ist es damit verwehrt, freibeweislich nachzu-
forschen, ob die Kenntnisnahme tatsdchlich unterblieben
1st.

3. Die Beweiskraft des Protokolls kann nur bei offenkun-
diger Fehler- oder Liickenhaftigkeit entfallen (vgl.
BGHR StPO § 274 Beweiskraft 12 m.w.N.). Eine Lii-
ckenhaftigkeit ergibt sich auch nicht schon daraus, daf3
die Anordnung des Selbstleseverfahrens, nicht aber die
nach § 249 Abs. 2 StPO notwendige Feststellung iiber
dessen erfolgreiche Durchfiihrung vermerkt ist. Die An-
ordnung des Selbstleseverfahrens lédsst keinen Schluf} auf
die weitere Beachtung des Verfahrens nach § 249 Abs. 2
StPO zu (vgl. BGH NStZ 2000, 47 m.w.N.).

4. Ein Stundungsbetrug ist nur dann strafbar, wenn die
Chancen fiir die Erfiillung eines Anspruchs gerade durch
den Zeitablauf verschlechtert werden und damit die For-
derung an Wert verliert (vgl. BGHSt 1, 262, 264). Dies
kann dann der Fall sein, wenn der Angeklagte zum Zeit-
punkt der Stundung noch zahlungsfihig oder in hoherem
MaBe zahlungsfihig war als spiter.

807. BGH 3 StR 71/04 - Beschluss vom 27. Juli 2004
(LG Diisseldorf)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungs-
grundsatz; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung);
rdauberische Erpressung (Bereicherungsabsicht bei ge-
planter Vernichtung der Beute); unerlaubter Besitz von
Betdubungsmitteln (Besitzwillen bei Vernichtungsab-
sicht); Aufklarungspflicht (Wahrunterstellung; unwider-
legliche Einlassung des Angeklagten); Zweifelssatz;
Uberzeugungsbildung.

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 253 StGB; § 29 Abs. 1 Nr. 3
BtMG; § 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; Art. 20 Abs. 3
GG

1. Eine Verlidngerung der Verfahrensdauer ist insoweit
nicht vom Gericht zu vertreten, als sie durch offensicht-
lich unbegriindete Befangenheitsgesuche, abwegige Aus-
setzungsantridge und andere ersichtlich nicht einer sach-
gerechten Verteidigung dienende Antrige verursacht
worden ist, die dem Gericht eine angemessene Verfah-
renserledigung erschweren oder unmoglich machen soll-
ten.

2. Das Tatgericht darf eine dem Angeklagten giinstige
Fallgestaltung nicht als unwiderlegbar seiner Entschei-
dung zugrunde zu legen, wenn begriindete Aussicht be-
steht, dass sie durch eine Beweisaufnahme widerlegt
werden kann. Nur wenn es keine Moglichkeit sieht, die
Fallgestaltung durch Beweiserhebung oder - nach ergeb-
nisloser Beweiserhebung - argumentativ zu widerlegen,
kann es durch Wahrunterstellung seiner Vorauswiirdi-
gung Rechnung tragen.

3. Der Tatrichter ist nicht verpflichtet, entlastende Anga-
ben eines Angeklagten schon deshalb als unwiderlegt
hinzunehmen, weil es fiir das Gegenteil keine unmittelba-
ren Beweise gibt. Vielmehr hat er seine Uberzeugung
von der Richtigkeit oder Unrichtigkeit der Einlassung auf
Grund einer Gesamtwiirdigung des Ergebnisses der Be-
weisaufnahme zu bilden.

836. BGH 4 StR 67/04 — Beschluss vom 20. April 2004
(LG Halle)

Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes nach § 338
Nr. 6 StPO (mogliche Priifung eines denkgesetzlichen
Ausschlusses des Beruhens; Darlegungsvoraussetzun-
gen); Anwesenheit des Angeklagten in der Hauptver-
handlung (Unterrichtungspflicht bei Unterbrechung der
Zeugenvernehmung; Beruhen); widerspriichliche Be-
weiswiirdigung (Aussage gegen Aussage); ausbeuteri-
sche Zuhilterei.

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 338 Nr. 6 StPO; § 261 StPO;
§ 337 StPO; § 247 Abs. 4 StPO; § 181 a Abs. 1 Nr. 2
bzw. Nr. 1 StGB; § 92a AuslG
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1. Die Unterrichtung nach § 247 Abs. 4 StPO hat vor
jeder weiteren Beweiserhebung in der Hauptverhandlung
zu erfolgen. Sie gehort zu den wesentlichen Formlich-
keiten, die nach § 273 Abs. 1 StPO im Hauptverhand-
lungsprotokoll zu beurkunden sind (vgl. BGHSt 1, 346,
350; BGH StV 1984, 102, 103; 1992, 359).

2. Auch wenn die wihrend der Entfernung des Angeklag-
ten durchgefiihrte Zeugenvernehmung noch nicht abge-
schlossen, sondern nur unterbrochen war, muss der An-
geklagte von dem in seiner Abwesenheit Ausgesagten
unterrichtet werden, bevor in seiner Anwesenheit die
Beweisaufnahme fortgesetzt wird (st. Rspr.; vgl. BGHSt
38, 260).

764. BGH 2 StR 158/04 - Beschluss vom 23. Juli 2004
(LG Trier)

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

783. BGH 2 StR 268/04 - Beschluss vom 1. September
2004 (LG Erfurt)

Verminderte Schuldfdhigkeit (Alkoholgenuss, Vorwerf-
barkeit); fakultative Milderung der lebenslangen Haft-
strafe bei Heranwachsenden; Strafzumessung bei Heran-
wachsenden (Resozialisierungsgedanke).

§ 21 StGB; § 106 JGG; § 46 Abs. 2 StGB

1. Eine unmittelbare Priifung des § 106 JGG, der eine
,onderregelung zur Milderung der Rechtsfolgen® dar-
stellt (vgl. BGHSt 31, 189, 191), ist nur dann geboten ist,
wenn ansonsten eine lebenslange Freiheitsstrafe verwirkt
wiire.

2. Hat der Tatrichter bereits eine Strafmilderung nach
Versuchsgrundsidtzen (§§ 23, 49 StGB) vorgenommen
und ist er deshalb zu einem Strafrahmen von drei Jahren
bis fiinfzehn Jahre Freiheitsstrafe gelangt, so ist die Prii-
fung einer Strafrahmenverschiebung nach § 106 JGG
entbehrlich.

3. Der dem § 106 JGG zugrundeliegende Gedanke, dass
der Resozialisierung bei Heranwachsenden besondere
Bedeutung zukommt, hat auch auflerhalb des originiren
Anwendungsbereichs der Norm Giiltigkeit fiir die Be-
messung zeitiger, insbesonderer lidngerer, Freiheitsstra-
fen.

4. Die Verweigerung der fakultativen Strafmilderung
gem. §§ 21, 49 Abs. 1 StGB wegen Alkoholgenusses
setzt voraus, dass der Alkoholgenuss dem Angeklagten
seinerseits uneingeschrinkt vorwerfbar ist. Dies ist unter
anderem dann nicht der Fall, wenn der Téter alkohol-
krank oder alkoholiiberempfindlich ist. Eine Alkoholer-
krankung in diesem Sinne kann vorliegen, wenn der
Téter den Alkohol aufgrund eines unwiderstehlichen oder
ihn weitgehend beherrschenden Hanges trinkt, der seine
Fihigkeit, der Versuchung zu tiberméfigem Alkoholkon-
sum zu widerstehen, einschréinkt (vgl. BGH 4 StR 54/04
- Urteil vom 17. Juni 2004).

Absoluter Revisionsgrund (Entfernung des Angeklagten;
Urkundsbeweis; Verlesung).
§ 338 Nr. 5 StPO; § 247 StPO

1. Eine Verlesung zum Zwecke des Urkundenbeweises
darf nicht in Abwesenheit des Angeklagten erfolgen (vgl.
BGH NStZ 1997, 402).

2. Ist der Angeklagte gemidBl § 247 Satz 1 StPO fiir die
Zeit der Vernehmung des Tatopfers aus dem Sitzungs-
zimmer entfernt worden und werden wihrend der Ver-
nehmung dieser Zeugin im Wege des Urkundenbeweises
schriftliche Aufzeichnungen der Zeugin verlesen, so
muss die Verlesung wenigstens nach Abschluss der Ver-
nehmung in Gegenwart des Angeklagten wiederholt
werden.

794. BGH 2 StR 353/04 - Beschluss vom 1. September
2004 (LG Trier)

Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
(Mittiterschaft; Beihilfe); Aufkldarungspflicht (Tatbeitré-
ge der Beteiligten).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 30 BEIMG; § 25 Abs. 2 StGB;
§ 27 StGB

1. Voraussetzung der Mittéterschaft bei der Einfuhr von
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge ist, dass der
Beteiligte durch seinen Tatbeitrag nicht nur fremdes Tun
fordern, sondern einen Beitrag zu einer gemeinsamen Tat
leisten will. Sein Beitrag muss ein Teil der Tétigkeit aller
darstellen und die Handlungen der anderen als Ergin-
zung seines eigenen Tatanteils erscheinen lassen (vgl.
BGHR BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 1 Einfuhr 24).

2. Die wertende Betrachtung, ob das Tun der Beteiligten
von Mittiter- oder Gehilfenvorsatz getragen ist, setzt
voraus, dass zunidchst die Tatbeitrige aller Beteiligten
festgestellt werden. Das bloe Dabeisein und die Kennt-
nisnahme von dem Transport sowie die Billigung ohne
einen die Tatbegehung objektiv fordernden Beitrag rei-
chen allein nicht einmal zur Begriindung von (psychi-
scher) Beihilfe zur Einfuhr aus (vgl. BGHR BtMG § 29
Abs. 1 Nr. 1 Einfuhr 35 m.w.N.).

799. BGH 2 ARs 280/04 / 2 AR 177/04 - Beschluss
vom 25. August 2004

Zustdandigkeitsbestimmung; Festsetzung einer Sachver-
standigenentschiadigung (Zustidndigkeit des Gerichts der
Hauptsache); Sachverstindigengutachten im Auftrag der
Polizei.

§ 14 StPO; § 16 Abs. 1 ZSEG

Im Falle einer gerichtlichen Befassung mit der Hauptsa-
che begriindet die Vorschrift des § 16 Abs. 1 Satz 2
ZSEQG eine Zustindigkeit des fiir die Hauptsache zustin-
digen Gerichts auch fiir die Festsetzung der durch Ermitt-
lungshandlungen der Staatsanwaltschaft oder der Polizei



HRRS Oktober 2004 (10/2004)

340

im Rahmen eines von der Staatsanwaltschaft gefiihrten
Ermittlungsverfahrens begriindeten Sachverstindigenent-
schiadigung.

780. BGH 2 StR 249/04 - Urteil vom 18. August 2004
(LG Mainz)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Ziasurwirkung;
Haérteausgleich; erlassene Bewihrungsstrafe).

§ 55 StGB; § 56g Abs. 1 StGB

Fiir einen Hérteausgleich bei der nachtrdglichen Bildung
der Gesamtstrafe (§ 55 Abs. 1 StGB) ist mangels einer
Hirte fiir den Verurteilten kein Raum, wenn eine Frei-
heitsstrafe, die in die nachtrigliche Gesamtstrafe einzu-
beziehen gewesen wire, nicht wegen bereits erledigter
Vollstreckung nicht mehr einbezogen werden kann, son-
dern weil sie nach Ablauf der Bewidhrungsfrist gem. §
56g Abs. 1 StGB erlassen wurde.

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Rationalitatstendenzen im Revisions-
recht?

Anmerkungen zur aktuellen BGH-

Rechtsprechung

von Rechtsanwalt Klaus-Ulrich Ventzke, Ham-
burg

Eines musste sich die revisionsgerichtliche Rechtspre-
chung noch nie vorhalten lassen: Berechenbarkeit. Im
ohnehin nicht einfachen Verhiltnis des Revisionsvertei-
digers zu seinem ob der Unwégbarkeiten des Revisions-
verfahrens strapazierten Mandanten existieren jedenfalls
zwei Gewissheiten: Zum einen die notorisch niedrige
Erfolgsquote von Angeklagtenrevisionen, zum anderen
die weitgehende Unberechenbarkeit der Entscheidungs-
praxis der Revisionsgerichte. Der kasuistische Charakter
der revisionsgerichtlichen Rechtsprechung, aber auch die
virtuose Handhabung des spezifischen Revisionsverfah-
rensrechts der §§ 333 ff. StPO erkldren diesen die Bera-
tungspraxis nicht eben erleichternden Befund. Ob das
Revisionsgericht eine Riige als ordnungsgemill (§ 344
Abs. 2 S. 2 StPO) begriindet ansieht, sich davon iiber-
zeugen lidsst, dass ein Verfahrensmangel durch das
Hauptverhandlungsprotokoll bewiesen wird (§§ 273 f.
StPO), den Einfluf eines ordnungsgemall geriigten
Rechtsfehlers auf die tatrichterliche Entscheidung (nicht)
ausschlieB3t (§§ 337, 338 StPO) oder nunmehr ungeachtet
aller tatrichterlichen Rechtsfehler nach seiner eigenen
Einschitzung — der Gesetzgeber sprach sogar eher ver-
niedlichend von bloBer ,,Meinung* (vgl. Hirtz/Sommer,
1. Justizmodernisierungsgesetz, 2004, S. 99) - eine tat-
richterliche Entscheidung im Rechtsfolgenausspruch als
angemessen bewertet (§ 354 Abs.la StPO), all dies steht
— salopp formuliert — revisionspraktisch in den Sternen.

Schon deshalb verdienen Bemiihungen in der revisions-
gerichtlichen Rechtsprechung Beachtung, die darauf zu
zielen scheinen, dieses Defizit — mit nachhaltigen Folgen
fiir die tat- und revisionsgerichtliche Praxis — wenigstens
etwas zu kompensieren. Diese Tendenzen betreffen das
cigentliche* Revisionsrecht (1.), aber auch - im Rah-
men der sachlichrechtlichen Priifung - das Beweisrecht

(2.).

1. Auffillig ist, dass die Innovationsfreude des Bundes-
gerichtshofs beim Kreieren neuer Riigebarrieren im Rah-
men der Anwendung des § 344 Abs. 2 S. 2 StPO, die aus
revisionsrichterlicher Sicht eindrucksvoll von Kutzer
(StraFo 2000, 326 ff.) kritisiert worden war, moglicher-
weise auch im Hinblick auf zur Entscheidung in diesem
Jahr anstehende Verfassungsbeschwerdeverfahren (2
BVR 656/99, 657/99, 683/99) gedimpft wirkt. Die neue-
ren Entscheidungen bewegen sich insoweit auf gewohn-
ten Bahnen und erwecken den Eindruck, dass die ent-
sprechenden Zweifel an der Vollstidndigkeit und Schliis-
sigkeit des Riigevorbringens ohne weiteres vorauszuse-
hen waren (z.B. BGH, 5 StR 306/03 vom 24.6.2004, S.
11 — 13, 2 StR 456/03 vom 18.8.2004, S. 12/13, 5 StR
218/04 vom 19.8.2004, S.9). Allerdings diirfte durch das
1. Justizmodernisierungsgesetz begriindeter Innovations-
bedarf entstehen: Die Neufassung der Ausnahmetatbe-
stinde zu § 250 S. 2 StPO, insbesondere die Regelungen
der §§ 251 Abs.1 Nr. 3, 256 Abs. 1 Nrn. 1b), 5 StPO,
gestattet einen nicht unerheblichen Aktentransfer in die
Beweisaufnahme unabhingig vom Konsens der Verfah-
rensbeteiligten (vgl. Hirtz/Sommer a.a.0. S. 90 f., 93 ff).
Will der in der Hauptverhandlung dieser Beweisgewin-
nung durch Surrogate auch in Hinblick auf Art. 6 Abs. 3
d EMRK widersprechende Angeklagte diesen Mangel
beanstanden, so ist er regelmifig auf die Aufkldrungsrii-
ge verwiesen, muf} also gemidll § 344 Abs. S. 2 StPO
konkret vortragen, welches Ergebnis die von ihm ver-
misste Beweisaufnahme gehabt hitte (vgl. nur Meyer-
Gofiner, StPO, 47. Auflage, § 244, Rn. 80 ff.). Der Be-
schwerdefiihrer, der den Verfahrensfehler indes gerade
darin sieht, dass ihm wie allen anderen ProzefBbeteiligten
der unmittelbare Zugriff auf das wahrnehmungsnichste
Beweismittel in der Hauptverhandlung mit allen damit
einhergehenden Handlungsmoglichkeiten verwehrt wur-
de, steht mithin vor dem aus dem Beweisantragsrecht
bekannten (Meyer-Gofiner a.a.0. Rn. 20) Dilemma, die
Riige zu unterlassen oder gleichsam ins Blaue hinein ein
Beweisergebnis herbeizuphantasieren. Sachlich geboten
wire es deshalb, eine Riige zuzulassen, die ,,nur* konkre-
ten Sachvortrag dazu erfordert, aus welchem Grunde —
gerade wegen des Unmittelbarkeitsgrundsatzes und des
Konfrontationsrechts des Art. 6 Abs. 3 d EMRK - eine
bestimmte Beweissurrogation mit § 244 Abs. 2 StPO
nicht zu vereinbaren war. Eine Entscheidung des 2. Straf-
senats des BGH (2 StR 262/04 vom 4.8.2004, S. 3/4)
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konnte insoweit exemplarisch sein: Kommt es in einer
Betdubungsmittelsache, in der Aussage gegen Aussage
steht, darauf an, ob die Einlassung des Angeklagten zu-
trifft, die Unkosten des Auslandsaufenthaltes entgegen
der Einlassung des Mitangeklagten nicht mit dem Kurier-
lohn, sondern mit seiner Kreditkarte bestritten zu haben,
und wurden bei seiner Festnahme ,,zwei Kreditkarten
sichergestellt und aktenmifBig erfasst (a.a.0. S. 3) , so
ist es mit der Amtsaufkldarungspflicht des § 244 Abs. 2
StPO schlechterdings nicht zu vereinbaren, wenn der
Tatrichter es unterldsst, ,,durch Einholung entsprechender
Auskiinfte bei den Kreditinstituten die Einlassung des
Angeklagten® (a.a.0. S. 3) zu tiberpriifen. Soll eine der-
artige Riige wirklich daran scheitern, dass der Angeklag-
te oder sein Verteidiger nicht die Details der Bankaus-
kiinfte antizipieren und vortragen (kénnen)?

Die Aufmerksamkeit der Revisionsgerichte hatte sich in
der letzten Zeit einer neuen ,.Baustelle” zugewandt, der
Relativierung der Beweiskraft des Hauptverhandlungs-
protokolls (vgl. die Nachweise bei Ventzke StV 2004,
300 ff.). Der Kreativitit bei der Handhabung des Freibe-
weisverfahrens waren dabei offenkundig keine Grenzen
gesetzt. So konnte sich der 2. Strafsenat des BGH (2 StR
492/03 vom 5.5.2004, S. 6) in einem Fall nicht davon
iiberzeugen, dass der Sitzungsvertreter der Staatsanwalt-
schaft einen bestimmten kldrungsbediirftigen Verfah-
rensvorgang tatsdchlich wie rechtlich zutreffend erfasst
hatte. Zweifel an der mafigeblich von diesem Senat (2
StR 504/00 vom 8.8.2001; dazu: Fezer NStZ 2002, 272
f.) propagierten Relativierung der revisionspraktischen
Bedeutung der §§ 273, 274 StPO hat nunmehr erstmals
vorsichtig der 3. Strafsenat des BGH (3 StR 202/04 vom
11.8.2004, S. 4/5) angemeldet. Das betrifft sowohl die
Frage, unter welchen Voraussetzungen von einer Lii-
ckenhaftigkeit des Protokolls gesprochen werden darf,
als auch das Problem der Riigeverkiimmerung durch
Anderung des Protokolls nach Erhebung einer entspre-
chenden Verfahrensriige. Mit Recht weist der Senat dar-
auf hin, dass eine weitgehende Relativierung der Be-
weiskraft des Protokolls dem Normzweck widerstreiten
wiirde, ,,die Priifung der wesentlichen Formlichkeiten des
Verfahrensgangs der Tatsacheninstanz durch das Revisi-
onsgericht zu formalisieren und daher auf die aus der
Sitzungsniederschrift ersichtlichen Verfahrensvorginge
zu beschrianken® (a.a.O. S.5).

Schlieflich konnte die revisionsgerichtlich dekretierte
Anderung der Klassifizierung einer Riige weg von der
Sachriige hin zur Verfahrensriige Unbill fiir den Be-
schwerdefiihrer bedeuten (vgl. nur Meyer-Gofiner a.a.O.
§ 337, Rn. 8 m.w.N.). Von einer derartigen (unangekiin-
digten) Umwidmung war nach einer Entscheidung des 5.
Strafsenats des BGH (StV 1997, 408/409) auch die Riige
iiberlanger Verfahrensdauer i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK
betroffen. Einleuchtend war diese Rechtsprechung nie:
Was sprach dagegen, von dem Tatrichter in den Urteils-
griinden eine kurz ausfallende Mitteilung dazu zu verlan-
gen, aus welchem Grunde seit der Tat bzw. der sich aus
den Aktenzeichen ergebenden verfahrensmifligen Erfas-
sung des Tatvorwurfs durch die jeweiligen Strafverfol-
gungsbehorden der sich ebenfalls ohne weiteres dem

Urteil zu entnehmende Zeitraum verstrichen war, bis es
zu seiner Entscheidung gekommen war (vgl. anschaulich
BGH 3 StR 71/04 vom 27.7.2004, S. 4/5)? Und zudem
lieB die revisionsgerichtliche Rechtsprechung die Teil-
nehmer der tatgerichtlichen Hauptverhandlung ratlos
zuriick, wenn es um die Beantwortung der Frage ging,
auf welchem Wege diese im Strengbeweisverfahren
festzustellenden Strafzumessungstatsachen (so auch jetzt
noch BGH, 2 ARs 33/04 vom 26.5.2004, S. 6 ff.) in die
Beweisaufnahme einzufiihren sind. Schon deshalb ist der
sorgfiltig begriindete Anfragebeschluf} des 5. Strafsenats
des BGH (5 StR 376/03 vom 13.11.2003, S. 7 ff.) unein-
geschriankt zu begriiBen. Das gilt insbesondere, soweit
der Senat (a.a.0. S. 10/11) ausdriicklich der Frage nach-
geht, ob das bisherige Verstidndnis der Riigeanforderun-
gen des § 344 Abs. 2 S. 2 StPO mit dieser Riige zu ver-
einbaren ist, und hierbei in Erinnerung ruft, dass diese
Kriterien ,,abstrakt (zu) beschreiben* (a.a.O. S. 11) sein
miissen, um dem Beschwerdefithrer die notwendige
Rechtssicherheit zu vermitteln. Vorsichtige Distanz zur
bisherigen Rechtsprechung verrit auch der im Anfrage-
verfahren ergangene BeschluB3 des 3. Strafsenats des
BGH (3 ARs 5/04 vom 12.8.2004, S. 4). Bedauerlich
wire es allerdings, wenn die Entscheidung dieser revisi-
onsverfahrensrechtlichen Frage auch von einer in den
Beschliissen des 2. Strafsenats (a.a.0. S. 6 u.) und des 3.
Strafsenats (a.a.0. S. 5) anklingenden Geringschitzung
des Art. 6 Abs. 1 EMRK beeinflusst wiirde. Bei der
Umwidmung derartiger Riigen — etwa zum Unterbleiben
der Aufkliarung der personlichen Verhiltnisse eines hier-
zu in der Hauptverhandlung schweigenden Angeklagten
(vgl. BGH StV 1998, 636) - schien jedenfalls unter-
schwellig die Annahme entsprechender Mitwirkungsob-
liegenheiten des Angeklagten eine Rolle zu spielen, wie
sie auch der sog. Widerspruchslosung inhirent ist (Mey-
er-Gofiner a.a.0. § 136, Rn. 25 m.w.N.). Vor diesem
Hintergrund ist es erfreulich, dass der 5. Strafsenat des
BGH (5 StR 566/03 vom 18.2.2004, S. 4) unldngst die
aus Art. 6 Abs. 1 EMRK folgende Verpflichtung des
Tatrichters in Erinnerung gebracht hat, ,,offensichtliche,
durch einen gerichtlichen Hinweis ohne weiteres zu be-
seitigende Missverstidndnis(se) des Verteidigers zu besei-
tigen* (vgl. auch BGH, 5 StR 23/04 vom 18.2.2004, S.
3).

2. Im Bereich der Sachriige versucht die Rechtsprechung
des BGH seit lingerem, fiir bestimmte Problemzonen der
tatgerichtlichen Beweisfithrung gleichsam beweisregel-
dhnliche Leitlinien oder Priifungsschemata zu entwi-
ckeln, Bemiihungen, die teilweise unmittelbar mit der
Auslegung der entscheidungsrelevanten Vorschriften des
materiellen Strafrechts einhergehen. Hierdurch wird nicht
nur das revisionsgerichtliche Priifprogramm durchschau-
barer, sondern den Beteiligten der tatgerichtlichen Haupt-
verhandlung — allerdings unter der Voraussetzung, daf}
sie die Rechtsprechung iiberhaupt zur Kenntnis nehmen
- eine gewisse Verhaltenssicherheit vermittelt.

So hat der Bundesgerichtshof im wesentlichen — soweit
anhand der mit Griinden versehenen Entscheidungen
rekonstruierbar (vgl. zum Problem Barton StraFo 1998,
325 ff.) — konsequent (vgl. aber Dahs NStZ 2004, 451 f.)
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seine materiellrechtlichen MaBstibe fiir die Behandlung
typischer Beweiskonstellationen in der Beweiswiirdigung
des schriftlichen Urteils (vgl. dazu Nack StraFo 2001, 1
ff.) beibehalten und fortentwickelt. Wie wenig mancher
Tatrichter offenbar willens und in der Lage ist, etwa die
Rechtsprechung zur Beweislage ,,Aussage gegen Aussa-
ge* ernstzunehmen, verdeutlicht ein Beschlufl des 4.
Strafsenats des BGH (4 StR 120/04 vom 13.7.2004; S. 3
ff.): Widerspriiche in der Glaubhaftigkeitsbegutachtung,
unterschiedliche Titerbenennungen in einem einschligi-
gen Parallelverfahren und ein inhaltlich verkniipfter
Teilfreispruch — all dies hatte den Tatrichter nicht zu
einer liber Bekenntnisse hinausgehenden Beweiswiirdi-
gung zur Glaubhaftigkeit der Angaben der einzigen Be-
lastungszeugin veranlasst. Nicht ohne Grund diirfte des-
halb der 5. Strafsenat des BGH in zwei neueren Ent-
scheidungen diejenigen Grundsitze in Erinnerung geru-
fen haben, die bei der ,,Glaubhaftigkeitsbeurteilung gera-
de bei Aussagen im Bereich des Betdubungsmittelsstraf-
rechts* (5 StR 71/04 vom 7.7.2004, S. 4) insbesondere
dann zu beherzigen sind, wenn die Beweisfithrung auf
die Aussage von Zeugen gestiitzt wird, die ihrerseits ,,in
ein Geflecht illegalen Rauschgifthandels (...) verstrickt
(sind und) deren Motivation moglicherweise auf eigene
Vorteile oder auf die Abwehr weiterer Beschuldigungen
ausgerichtet war® (5 StR 267/04 vom 4.8.2004, S. 3).
Derselbe Senat (5 StR 242/04 vom 2.9.2004, S. 6) hat es
zudem als einen Sachmangel angesehen, wenn in der
Beweiswiirdigung nicht mitgeteilt wird, wie ein Zeuge
»auf die — gebotenen — Nachfragen geantwortet hat*. Das
nimmt dem Tatrichter die Moglichkeit, durch eine gezielt
liickenhafte = Aussagewiirdigung in den schriftlichen
Urteilsgriinden entsprechende Revisionsangriffe wegen
des sog. Rekonstruktionsverbots (vgl. Meyer-Gofiner
a.a.0. § 261, Rn. 38a) ins Leere laufen zu lassen. Muf} er
im Urteil demnach die Aussage mitteilen oder aber ein-
rdumen, die gebotenen Fragen unterlassen zu haben, so
werden sonst verfahrensrechtlich kaum greifbare Beweis-
fiihrungsméngel (Meyer-Gofiner a.a.0. § 244, Rn. 82)
auf die Sachriige hin beachtlich.

Der BGH setzt seine verdienstvollen Bemiithungen fort,
die Qualitit der Behandlung psychodiagnostischer Sach-
verstindigengutachten in der Tatsacheninstanz zu
verbessern. Nur so ist es zu verstehen, dass der 1. Straf-
senat des BGH in einem Beschlufl gemdB § 349 Abs.2
StPO (1 StR 293/04 vom 3.8.2004, S. 4/5) noch einmal
fast leitsatzartig diejenigen — gerade erst in einer
Grundsatzentscheidung aus diesem Jahr (1 StR 346/03
vom 21.1.2004) entwickelten — Priifungsschritte zu-
sammengefasst hat, die der Tatrichter bei der besonders
schwierigen Frage zu bedenken hat, ob eine Personlich-
keitsstorung als schwere andere seelische Abartigkeit
geeignet ist, eine Anwendung der §§ 20, 21 StGB zu
rechtfertigen. Von ungemein praktischer Relevanz wird
schlieBlich sein, wie sich die durch zwei Entscheidungen
des 5. Strafsenats des BGH (5 StR 591/03 und 5 StR
93/04 jeweils vom 17.8.2004) weiter vorangetriebene, an
der Bildung von Fallgruppen ausgerichtete Neuorientie-
rung der Rechtsprechung zur Strafrahmenverschiebung
bei alkohol- bzw. drogenbedingter Einschrinkung der

Schuldfihigkeit — z.B. auf die Gutachtenpraxis, aber auch
das Strafniveau — auswirken wird.

Insgesamt bestitigt diese Skizze den Eindruck, der durch
das Ansteigen der Anfrage- und Vorlageverfahren nahe-
gelegt wird. Die revisionsgerichtliche Rechtsprechung
des BGH bildet gegenwirtig keinen monolithischen
Block, sondern befindet sich (auch in Grundsatzfragen)
in Bewegung. Verteidiger haben allen Grund, sich aktiv —
und in der gehorigen Form (BGH, 3 StR 98/04 vom
30.3.2004, S.3) - an dieser Fortentwicklung zu beteili-
gen.

skkosk

Die Effektivierung der revisionsgerichtli-
chen Rechtskontrolle von Urteilsabspra-
chen durch die Unwirksamkeit des ab-
sprachebedingten Rechtsmittelverzichts

Zugleich Besprechung des Vorlagebeschlusses BGH, 3
StR 368/02, 415/02 v. 15. Juni 2004.

Von Wiss. Ass. Karsten Gaede (Ham-
burg/Ziirich) / RA Markus Riibenstahl, Mag.
iur. (Karlsruhe)

Die Abhandlung spricht sich fiir die vom dritten Strafse-
nat angestrebte Unwirksamkeit des absprachebedingten
Rechtsmittelverzichts aus. Unter Aufarbeitung der vom
Schrifttum begleiteten Diskussion unter den Strafsenaten
aber auch der einschligigen Konventionsdogmatik zum
Verzicht auf Rechte des Art. 6 EMRK treten die Verfasser
fiir eine Umsetzung des Vorlagebeschlusses und damit
fiir die Aufrechterhaltung und Effektivierung der Ent-
scheidung BGHSt 43, 195 ff. ein. Einer die faktische
Legalisierung des abgesprochenen Rechtsmittelverzichts
bedeutenden qualifizierten Belehrung tritt der Beitrag
ebenso entgegen wie der vom fiinften Strafsenat ange-
dachten mit geltendem Recht unvereinbaren Prdiklusions-
losung. Fiir die Folgefrage der moglichen Unwirksam-
keit des parallelen Rechtsmittelverzichts der Staatsan-
waltschaft erarbeiten die Verfasser eine Losung.

I. Einfithrung: Die Kontrolle der Abspra-
chenpraxis auf der Basis von BGHSt 43, 195
ff.

Die Justiz der Absprachen ist auch im deutschen Straf-
verfahren neben streitig beendeten Verfahren heute eine
Realitit.' Der BGH hat sich dem Problem insbesondere

! Vgl. auch zur gesetzgeberischen Tendenz, Absprachen regeln
und nicht dezimieren zu wollen, den Diskussionsentwurf der
Regierungskoalition in StV 2004, 228, 237 f£.

2 Vgl. zuvor beispielhaft BGHSt 14, 189 ff.; 36, 210 ft.; 37, 10
ff.; 37, 99 ft.; 37, 298 ff.; 42, 46 {f.; 42, 191 ff.
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mit der Leitentscheidung BGHSt 43, 195 ff. gestellt.’ Ob
die darin zum Ausdruck gekommene vermittelnde, auf
eine Integration der Absprachenpraxis in den Kontext des
geltenden Strafprozessrechts abzielende Judikatur des
BGH bereits zutreffend die rechtlichen Bindungen der
Absprachenpraxis auslotet, steht im Schrifttum nach wie
vor nicht aufler Streit. Vielmehr stellen sich fiir das ii-
berwiegende Schrifttum die Grundsitze von BGHSt 43,
195 ff. als Mindestanforderungen dar, iiber die zahlreiche
Autoren mit beachtlichen Griinden zum Teil weit hinaus-
gehen wollen, wodurch Absprachen in weitaus grof3erem
Umfang unzulissig wiren. Die folgende Abhandlung
will nicht priifen, ob und inwiefern BGHSt 43, 195 ff.
strengere Maf3stdbe hitte anerkennen sollen. Die Grund-
sdtze von BGHSt 43, 195 ff. prigen die unverzichtbaren
Mindeststandards aus,5 hinter denen die Praxis jedenfalls
nicht zuriick fallen darf. Heute stellt sich eher die fiir die
konkrete Rechtswirklichkeit vordringliche Frage, ob und
inwiefern diese Mindeststandards iiberhaupt wirksam an
die Praxis vermittelt werden. Die zu vernehmenden Sig-
nale reichen von der erschreckenden Missachtung® der
hochstrichterlich zusammengetragenen Mindestbedin-
gungen durch die Praxis und damit von ihrem Scheitern
bis hin zu einer bisweilen gesehenen wachsenden
Verbreitung von BGHSt 43, 195 ff.” Die Aufgabe, die
vom BGH anerkannten Grundsitze an die tatrichterliche
Praxis zu vermitteln, fillt dabei vor allem den Revisions-
gerichten und damit dem BGH zu. Hierbei kommt es
wiederum wesentlich darauf an, inwiefern der BGH
tatsdchlich in der Lage ist, Absprachen zu widersprechen,
die heute typisch auf einen zuvor kommunizierten sofor-

? Dies geschah im Anschluss an den Kammerbeschluss BVerfG
NStZ 1987, 419 f.

* Vgl. insbes. die BGHSt 43, 195 ff. eingehend kritisierende
Abhandlung von Moldenhauer, Eine Verfahrensordnung fiir
Absprachen im Strafverfahren durch den BGH? (2004); zu den
tiberwiegend krit. Bewertungen der Absprachen und des BGH
im Schrifttum vgl. auch etwa Weigend, BGH-FS-Wiss., S. 1011
ff.; Noak StV 2002, 445 ff.; Kuckein/Pfister, 50-Jahre BGH-FS,
S. 641 ft.; Terhorst GA 2002, 600, 603; BGH NJW 2004, 2536,
2537, insbes. krit. zum Konsens als Muster fiir das Strafverfah-
ren Hassemer JuS 1989, 890 ff.

5 So etwa auch BGH NJW 2004, 2536, 2537 f. und Pfister
DRiZ 2004, 178, 179/180; Meyer-Gofiner NStZ 2004, 216 f.;
Kuckein/Pfister, 50-Jahre BGH-FS, S. 641, 648 ff. Vgl. auch
Weider StraFo 2003, 406 f. und Weigend, BGH-FS Wiss, S.
1011, 1016 f.: trotz erforderlicher Kritik ist dem Ansatz Re-
spekt zu zollen.

 Vgl. nur F.Meyer StV 2004, 41, 42: offener Ungehorsam der
Praxis; Ders., Willensmingel beim Rechtsmittelverzicht des
Angeklagten im Strafverfahren (2003), S. 386; Sarz-
ger/Holtkemeier NJW 2004, 2487, 2488; Kargl/Riidiger NStZ
2003, 672, 674; Riefs, Meyer-GoBiner-FS, S. 645, 646; Kuck-
ein/Pfister, 50-Jahre BGH-FS, S. 641, 655; Weider StV 2000,
540: ,,wild gewordenen Praktiker”; m.w.N. BGH NJW 2004,
2536, 2537 f.; BGH StV 2004, 4 = Beschl. vom 29. Okt. 2003 -
5 ARs 61/03; Weigend StV 2000, 63: unverzichtbare Voraus-
setzung; Schmitt GA 2001, 411, 424 f.: Scheitern des BGH
wegen falscher rechtstatsidchlicher Annahmen.

7 So BGH StV 2004, 115, 116 = Beschl. vom 26. Nov. 2003 -
1 ARs 27/03 = HRRS 2004 Nr. 111; Bottcher, Meyer-Gofiner-
FS, S. 49, 58; vgl. auch Meyer-Gofiner StraFo 2003, 401 ff., der
bei einer Erginzung durch die Vorlage BGHSt 43, 195 ff.
dezidiert fiir verwirklichungstauglich hilt.

tigen Rechtsmittelverzicht der Beteiligten hinaus laufen.
Anhand des Problems, inwiefern ein abgesprochener
oder kommunizierter Rechtsmittelverzicht die vom BGH
ausgeliibte Absprachenkontrolle hindern konnen soll, ist
die Grundfrage nach der effektiven Rechtskontrolle der
Urteilsabsprachen aufgeworfen worden. Der vierte Straf-
senat hatte bereits in Ergénzung seiner Rechtsprechung
abgesprochene Rechtsmittelverzichte fiir unwirksam
gehalten und zur Durchsetzung von BGHSt 43, 195 ff.
eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand erdffnet.®
Hingegen sollte insbesondere nach der Judikatur des
ersten Strafsenats eine solche Rechtskontrolle nur dann
eroffnet sein, wenn besondere Umstdnde den Rechtsmit-
telverzicht infolge einer schwerwiegenden Willensbeein-
flussung unwirksam sein lassen,” was den abgesproche-
nen Rechtsmittelverzicht bislang grundsitzlich wirksam
sein ldsst. Gegen diese frither auch vom fiinften Strafse-
nat geteilte'” und heute noch vom zweiten Strafsenat
getragene Haltung'' hat nun der dritte Strafsenat einen
Vorlagebeschluss gefasst, der darauf abzielt, absprache-
bedingte Rechtsmittelverzichte als unwirksam zu be-
trachten. '

Die unter den Strafsenaten im Rahmen des Anfragever-
fahrens energisch gefiihrte Kontroverse regt dazu an, den
fiir eine wirksame Vermittlung der MindestmaRstibe
letztlich zentralen Fragen der Zulidssigkeit des abgespro-
chenen oder kommunizierten Rechtsmittelverzichts und
seiner Wirksamkeit nachzugehen (II.). Dabei ist es gebo-
ten, auch vermittelnde Ansidtze zu priifen, welche fiir die
Ausgestaltung der effektivierten revisionsrichterlichen
Priifung vorgeschlagen worden sind (III.). Zudem wirft
die befiirwortete Unwirksamkeit des Rechtsmittelver-
zichts bedeutende Folgefragen auf, von denen hier ergéin-
zend die Frage der Wirksamkeit des Rechtsmittelver-
zichts der Staatsanwaltschaft untersucht werden soll (IV.)

I1. Die Unwirksamkeit des absprachebeding-
ten Rechtsmittelverzichts des Angeklagten

Mit dem Vorlagebeschluss sind dem GrofBen Senat letzt-
lich drei Fragen zulissig" vorgelegt worden, die aufein-

8 Vgl. BGHSt 45, 227 ff. Vgl. diesbeziiglich etwa bereits Rin-
nau wistra 1998, 49, 50 Fn. 19: offene Frage der Sanktion des
Verstofes gegen den das Verbot der Einforderung eines
Rechtsmittelverzichts.

’ Vgl. BGH StV 2004, 115 ff.; 2004, 196 = Beschl. vom 28.
Jan. 2004 - 2 ARs 330/03 = HRRS 2004 Nr. 300; zur Rspr.
zusf. Schroder StraFo 2003, 412 ff.; grundsitzlich auch der
Form nach BGHSt 45, 227 ff. und zur dagegen erhobenen
Kritik etwa Weigend StV 2000, 63 f.; Rief3 NStZ 2000, 98, 99.
% Vgl. zur friiheren Senatsrechtsprechung und ihrer Aufgabe
BGH StV 2004, 4 f. Zur nicht entgegenstehenden Rechtspre-
chung des 4. Strafsenates vgl. den Beschl. vom 25. Nov. 2003 -
4 ARs 32/03.

""'Vgl. u.a. BGH StV 2004, 196 ff. m.w.N.

"> Vgl. BGH NJW 2004, 2536, 2537 ff. und bereits den Anfra-
gebeschluss BGH NJW 2003, 3426 ff. Zust. auch Moldenhauer
(Fn. 4), S. 204 ff., 237, 265, 269.

3 Ob etwa die Vorlage des Festhaltens an BGHSt 43, 195 ff.
selbst zwingend war, liefe sich zwar diskutieren. Die Verwo-
benheit von Verbot und seinen Konsequenzen gibt aber gerade
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ander aufbauen und insgesamt auf eine bestitigende
Effektivierung von BGHSt 43, 195 ff. abzielen. Erstens
sah sich der dritte Senat insbesondere durch den Ant-
wortbeschluss des zweiten Senats dazu veranlasst, den
GrofBlen Strafsenat zu einer Bekriftigung des Verbots der
Absprache eines Rechtsmittelverzichts zu veranlassen
(1.). Zweitens wirkt der Strafsenat darauf hin, dass es den
Tatgerichten diesbeziiglich verwehrt sein soll, einen
Rechtsmittelverzicht des Angeklagten ausdriicklich anzu-
sprechen oder zu befiirworten (2.). Drittens soll die vom
vierten Strafsenat bereits vorgezeichnete Unwirksamkeit
des unzuldssig auf Grund einer Absprache erklérten
Rechtsmittelverzichts des Angeklagten durch den Grofen
Strafsenat ausgesprochen werden (3.).

1. Die Aufrechterhaltung des Verbots der
Absprache von Rechtsmittelverzichten

Mit der Entscheidung BGHSt 43, 195 ff. hat der BGH
Mindestanforderungen an Urteilsabsprachen ausformu-
liert, die ein konsensuales Verhalten im Strafprozess
heute jedenfalls wahren muss, um als noch mit dem gel-
tenden Recht vereinbar gelten zu konnen. BGHSt 43, 195
ff. bedeutet zum einen erhebliche Restriktionen hinsicht-
lich des Gegenstandes der Absprachen. Zum anderen
wurden auch spezifische Verfahrensvorgaben entwickelt,
um die rechtsstaatlichen Grundprinzipien des Strafver-
fahrensrechts zu wahren. Weitere Konkretisierungen
haben in jiingerer Zeit statt gefunden.'* Ebenfalls wurde
mit BGHSt 43, 195, 204 anerkannt und im Folgenden
tragend bestitigt, dass die Vereinbarung eines Rechtsmit-
telverzichts in einer Urteilsabsprache unzulissig ist."

Gegen diese Praxis hat sich nun offen der zweite Strafse-
nat gewandt,'® der keine rechtsstaatlichen Bedenken'’
hat, der Praxis die Inaussichtstellung eines allseitigen
Rechtsmittelverzichts als Absprachengegenstand im
Rahmen einer im iibrigen ,,formgerechten* einverstiandli-
chen Verfahrenserledigung zu gestatten. Der erste Straf-
senat ist nach der Diktion seines Antwortbeschlusses vor

angesichts des auch vom Senat beabsichtigen Vorgehens nach §
132 IV GVG zur Hinwirkung auf den Rechtsmittelverzicht gute
Griinde, fiir die drei verbundenen Fragen insgesamt eine grund-
sitzliche Bedeutung fiir die Rechtsfortbildung anzunehmen.

4 Vgl. beispielhaft etwa BGH 4 StR 371/03 — Urteil vom 19.
Febr. 2004 = HRRS 2004 Nr. 306 und m.w.N. Meyer-Gofiner
StraFo 2003, 401 ff.

'S vgl. BGH NJW 2003, 3426, 3427 m.w.N.; BGHSt 45, 227,
233 f.; BGH StV 2000, 542, 543; BGH StV 2001, 554; BGH
StV 2001, 557; BGHSt 47, 238, 242; BGH NStZ 2002, 219 f,;
fiir das begriifende Schrifttum Ronnau wistra 1998, 49 f. und
Meyer-Gofiner StraFo 2004, 401, 405.

16 Vgl. BGH StV 2004, 196: unbedenkliche Inaussichtstellung
von Rechtsmittelverzichten bei formgerechter einverstindlicher
Verfahrenserledigung; zust. Satzger/Holtkemeier NJW 2004,
2487, 2489 f.; auch Weider, Liiderssen-FS, S. 773, 776 ff.; nun
aber eben denselben in StraFo 2003, 406, 410!

"7'Vgl. auch die von BVerfG JZ 2004, 670 ff. = HRRS 2004 Nr.
238 deutlich geriigten mangelnden rechtsstaatlichen Bedenken
des zweiten Strafsenats in der Entscheidungsbegriindung
BGHSt 47, 68 ff.; vgl. zum Ganzen Miihlbauer HRRS 2004,
132 ff.; Wohlers JZ.2004, 678 ff.

diesem Schritt nur knapp zuriickgewichen, wenn er in der
Sache das weitere Leerlaufen von BGHSt 43, 195 ff. in
Kauf nimmt und die MaBstibe von BGHSt 43, 195 ff.
nur noch als ,,Hinweise ... zur Absprache* versteht.'®

Gegen diese Infragestellung von BGHSt 43, 195 ff. hat
der dritte Strafsenat bereits zutreffendes ausgefiihrt.' Zu
Recht hat er auf die zentrale Bedeutung des Verbots,
einen Rechtsmittelverzicht zu erwirken, fiir die Wahrung
der rechtlichen Bedingungen der Absprachenpraxis ver-
wiesen. Das Verbot ,, hat die Aufgabe, die Einhaltung der
iibrigen Anforderungen, vor allem derjenigen zum Inhalt
einer Absprache, zu sichern, und soll verhindern, daf3 es
die Beteiligten in dem Bewufitsein, die Entscheidung
werde nicht mehr iiberpriift, bei der Urteilsfindung an
der auch in diesem Verfahren notwendigen Sorgfalt hin-
sichtlich der Ermittlung des Sachverhalts und der Be-
stimmung einer schuldangemessenen Strafe fehlen las-
sen.“” Der dagegen vom zweiten Strafsenat gefiihrte
Einwand, dass bei ,.formgerechten* einverstindlichen
Verfahrenserledigungen eine solche Sicherung nicht
notig sei, geht dagegen an Argument und Sache vorbei:
ob die Absprachen formgerecht waren, diirfte der Senat
gerade nicht mehr kontrollieren. Dazu, dass die praktisch
relevante Gefahr des Unterlaufens von BGHSt 43, 195 ff.
begrenzt und die ,Formgerechtigkeit“ herbeigefiihrt
wird, weil der Ansatz des zweiten Strafsenats nichts
beizutragen. Der Senat setzt die Praxis vielmehr insoweit
vertrauend ,,formgerecht” und akzeptiert dann, dass er
die tatsdchliche Formgerechtheit prinzipiell nicht mehr
zu kontrollieren vermag, obschon anders als bei einem
streitig gefiihrten Normalverfahren die Willensbildung
des Angeklagten hinsichtlich eines Rechtsmittelverzichts
gerade durch die Absprachenpraxis in besonderer Weise
gefihrdet ist. Der Senat entldsst die Absprachenjustiz
trotz der klar gesehenen Umgehungssignale als per se
unproblematisch aus ihrer revisionsrichterlichen Kontrol-
le und behandelt sie so, als seien ihr keine besonderen
Problemstellungen eigen. Eine solche Argumentation
kann BGHSt 43, 195 ff. nicht verdringen. Sie trigt viel-
mehr alle Anzeichen einer Kapitulation bzw. eines natu-
ralistischen Fehlschlusses von der Existenz der Abspra-
chenpraxis auf ihre umfassende normative Zulissigkeit.*'

Dabei ist es auch nur scheinbar iiberzeugend, die auf
Rechtskraft zulaufende selbstverstindliche Erwartung der
Verbindlichkeit von Absprachen in der Praxis gegen

'8 Vgl. BGH StV 2004, 115 ff.

19 Vgl BGH NIW 2004, 2536, 2538 f.; BGH NJW 2003, 3426,
3427 ft.; fiir die Aufrechterhaltung von BGHSt 43, 195 ff. auch
BGH StV 2004, 4 f. und BGHSt 47, 238, 242; ebenso etwa
auch Meyer-Gofiner NStZ 2004, 216 f.; Moldenhauer (Fn. 4),
S. 204 ff., 237, 269, zur Ubersicht iiber das entsprechende
Schrifttum S. 84 f.

2 vel. BGH NJW 2004, 2536, 2538, wobei der Senat auf Sal-
ditt ZStW 115 (2003), 570, 580 verweist; vgl. auch Rief3 NStZ
2000, 98, 99; Volk, Salger-FS, S. 411, 418; auch Satz-
ger/Holtkemeier NJW 2004, 2487: zentrale Frage des Rechts-
mittelverzichts, die dies dann aber im Ergebnis verwerfen.

2l Vgl. grundlegend fiir den naturalistischen Fehlschluss vom
Sein auf das Sollen die ,,nebenbei gemachte” Bemerkung von
David Hume, A Treatise on Human Nature, Book III, Part 1,
sec. 1 (Nachdruck 2003, Oxford).
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BGHSt 43, 195 ff. einzuwenden.” Diese Erwartung ist
tatsdchlich nachvollziehbar und sie entspricht der Vor-
stellung eines konsensualen Verfahrens. Sie kann sich
aber de lege lata eben nicht auf den Vertragsgedanken,
sondern nur darauf legitim stiitzen, dass die Verfahrens-
beteiligten durch die Beachtung des geltenden Rechts
eine unangreifbare und daher im Ergebnis bestindige
Urteilsgrundlage schaffen, die vor einer Kontrolle keine
Sorge mehr haben muss. Das Interesse am Bestand der
Absprache ist nicht als legitimer Grund zu fingieren, iiber
den sich dann das faktisch bindende Inaussichtstellen von
Rechtsmittelverzichten ableiten und die Kontrollierbar-
keit effektiv ausschalten lieBe.” Vielmehr fiihrte eine
solche Fiktion zur praktisch relevanten® Gefahr einer
unkontrollierbaren Paralleljustiz, fiir welche die vehe-
ment vorgetragenen Umgehungserwartungen der ableh-
nenden Strafsenate die Belege bieten: wenn die Praxis so
zu sehen ist, dass sie sich gewiss jeder Anderung der
rechtlich begriindeten hochstrichterlichen Mafstéibe
entziehen wird, ist es im Gegenteil hochste Zeit, das
deutsche Strafverfahrensrecht auch durch eine revisions-
richterliche Rechtskontrolle so gut wie moglich (wieder)
praktisch werden zu lassen.

Hinzu kommt, dass eine ,,formgerecht” vorgehende Pra-
xis gar keinen Bedarf haben diirfte, auch einen Rechts-
mittelverzicht zu verabreden. Warum eine ,,formgerechte
einverstindliche Verfahrenserledigung unter Mitwirkung
aller Verfahrensbeteiligten* auf den verabredeten Aus-
schluss ihrer Kontrolle angewiesen sein soll, ist nicht
ersichtlich. Wenn die Verfahrensabsprachen doch allseits
faire und mit den Gesetzen vereinbare Praktiken bedeu-
ten, muss es ihre Fairness und die Ubereinstimmung mit
dem geltenden Recht sein, die dann die legitime Erwar-
tung begriindet, dass eine entsprechende Absprache ein-
verstindlich, d.h. jeweils durch Erklidrung freier Rechts-
mittelverzichte, in Rechtskraft erwachsen wird. Der An-
geklagte wird einen wirksamen Rechtsmittelverzicht
erkldren, so dass die von den Gegnern des dritten Senats
betonte Rechtssicherheit™ gerade auf der formgerechten
Verfahrenspraxis basierend gleichsam notwendig nach-
folgt. Erhebt der Angeklagte ein Rechtsmittel, dringt sein

** So aber BGH StV 2004, 196 f.; Satzger/Holtkemeier NJW
2004, 2487, 2489 f.; Mosbacher NStZ 2004, 52 f.; Schmitt GA
2001, 411, 424 f. der in seiner Wiirzburger Antrittsvorlesung
vollumfinglich die faktische Bindung ignoriert und wesentlich
auf den formalen Unterschied von Ankiindigung und Erkldrung
des Verzichts abstellt.

# Vgl. auch BGH NJW 2004, 2536, 2538 f.: kein legitimer
Grund; BGH NJW 2003, 3426, 3427, wobei hier zutreffend
auch das fehlende legitime Interesse des Angeklagten an einer
zu milden Absprache hingewiesen wird; Riefs, Meyer-GofBner-
FS, S. 645, 651; Erb GA 2000, 511, 516.

% Vgl. fiir die Praxis, die MaBstibe von BGHSt 43, 195 ff.
gerade durch die Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts die
Regelungen des Bundesgerichtshofs zu umgehen etwa BGH
NIJW 2004, 2536, 2537 f.; Satzger/Holtkemeier NJW 2004,
2487 ff.; Ronnau wistra 1998, 49, 50; Weider StV 2000, 540;
Kargl/Riidiger NStZ 2003, 672, 674; F. Meyer (Fn. 6), S. 386:
verheerend.

% Vgl. BGH StV 2004, 115 ff., StV 2004, 196 ff. Vgl. zur
tatsdchlichen Bedeutung und den Kriterien der Rechtssicherheit
insoweit aber bereits Erb GA 2000, 511, 521 ff.

Anliegen gegen eine formgerechte Absprache nicht
durch. Eine Abkehr von der Absprache durch das Gericht
oder etwa die Staatsanwaltschaft wiren allenfalls zur
Abstandnahme von Absprachen zuldssig, die kein Ver-
trauen des Angeklagten hervorrufen konnen.

All diese Erwédgungen fiir die Beibehaltung von BGHSt
43, 195 ff. werden rechtspolitisch bestitigt. Die derzeiti-
gen Bestrebungen des Gesetzgebers, Verfahrensabspra-
chen rudimentdr zu regeln, gehen davon aus, dass der
Rechtsmittelverzicht gerade keinen unverzichtbaren
Absprachengegenstand darstellt. BGHSt 43, 195 ff. wird
auch insoweit gefestigt (§ 257 b Abs. 2 StPO-Entwurf).*®
Die einzig mogliche Antwort auf die erste Vorlagefrage
sollte daher die Bestitigung von BGHSt 43, 195 ff. sein,
um so auch einen wohl kaum je vorgekommenen Affront
des BGH gegeniiber dem Gesetzgeber zu vermeiden.

2. Die Unzulissigkeit der Hinwirkung auf
den Rechtsmittelverzicht des Angeklagten

Der Senat will nun noch einen Schritt weiter gehen.”’
Das Gericht soll auch nicht auf einen Rechtsmittelver-
zicht des Angeklagten hinwirken diirfen, indem es diesen
ausdriicklich®™ anspricht oder begriiBt, zumal auch hieran
kein legitimes Interesse besteht.”” Sein Begriindungsan-
satz ist dabei letztlich derjenige, der auch die Bestitigung
von BGHSt 43, 195 ff. trégt (s.0.). Die Gefahr der effek-
tiven Abschottung der Praxis gegen eine revisionsge-
richtliche Kontrolle durch absprachebedingte Rechtsmit-
telverzichte im unmittelbaren Anschluss an die Haupt-
verhandlung ist jedoch nicht schon mit der Bestitigung
von BGHSt 43, 195 ff. gebannt. Im Gegenteil lassen
etwa die — hier und gerade hier ablehnenden — Beschliis-
se des ersten und des zweiten Strafsenates den Schluss
zu, dass die Praxis mindestens auf duB3erlich unverbindli-
che ,Hinwirkungslosungen® als Umgehungsvarianten
ausweichen wiirde, wenn es zu einer auch im Regelfall
und nicht nur bei besonderen Umstinden bestehenden
Kontrollierbarkeit von Urteilsabsprachen nach abgespro-
chenen Rechtsmittelverzichten kommen wiirde.”’ Viel-
mehr ist angesichts des gehduften Auftretens bedenkli-
cher Auswiichse der Absprachenpraxis® und des breit-

%6 ygl. den Diskussionsentwurf StV 2004, 228, 237.

7 Vgl. BGH NJW 2004, 2536, 2538 f. und zust. BGH StV
2004, 4 f.; Meyer-Gofiner NStZ 2004, 216 f. Vgl. auch bereits
Erb GA 2000, 511, 522 ff.

28 Freilich wird zu erwigen bleiben, ob und inwiefern konklu-
dente Kommunikationen im Einzelfall dariiber hinaus gleich
gestellt werden miissen. Jedenfalls diirften aber die bei konklu-
denten Verhaltensweisen wahrscheinlicheren Missverstdndnis-
se, welche die Beteiligten nicht ohne weiteres in Kauf zu neh-
men bereit sein werden, insoweit ein Ausweichen auf rein
konkludentes Verhalten erheblich abbremsen.

» Vgl. zum Folgenden nur BGH NJW 2004, 2536, 2538 f.

39 vgl. auch die zweite Konstellation bei BGH NJW 2004,
2536, die Grund fiir die weite Vorlage gibt.

31 vgl. m.div.Nachw. BGH NJW 2004, 2536 ff., BGH StV
2004, 4; Salditt ZStW 115 (2003), 570; Weider StV 2002, 397,
398; Ders., FS Liiderssen, S. 773 f.: Farce; Ders. StraFo 2003,
406 ff.; Terhorst GA 2002, 600, 601. Jiingst etwa bedenklich
BGH StraFo 2003, 97 f.; BGH HRRS 2004 Nr. 683, 688, 823.
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flichig zugegebenen Abweichens von BGHSt 43, 195 ff.
eine strikte und weitgehende Losung geboten, die auch
das Hinwirken auf einen Rechtsmittelverzicht untersagt,
zumal auch BVerfG NStZ 1987, 419, 420 es fiir aus-
driicklich erwéhnenswert hielt, dass der im dortigen
Verfahren erfolgte Rechtsmittelverzicht von der Vertei-
digung selbst in Aussicht gestellt und nicht vom Gericht
erwirkt worden ist.

Mehr noch darf — wie der dritte Senat ebenfalls begriin-
dend betont®* — nicht verkannt werden, dass ein Hinwir-
ken des Gerichts auf den Rechtsmittelverzicht nicht nur
praktisch dem von BVerfG und BGH zuriickgewiesenen
strafprozessualen ,,Vergleich im Gewande des Urteils*>
dienen miisste. Vielmehr wiirde ein frei gestelltes Hin-
wirken die den ibrigen Verfahrensbeteiligten schlicht
iiberlegene Stellung des Gerichts zu Lasten der Entschei-
dungsfreiheit des Angeklagten funktionalisierbar ma-
chen. Es ist eine fiir den Normalfall nicht haltbare Unter-
stellung, von einem Angeklagten zu erwarten, er sei
unmittelbar nach der Urteilsverkiindung unter dem Ein-
druck der den Rechtsmittelverzicht erfassenden Abspra-
che prinzipiell fiahig, den vom Gericht und auch vom
Verteidiger erwarteten Rechtsmittelverzicht zugunsten
einer reiflichen Uberlegung zu verweigern. In dem Hin-
wirken liegt vielmehr eine unzulidssige Willensbeeinflus-
sung durch das Gericht. In dem insoweit entscheiden-
den®™ Moment ist gerade von einer psychischen Ausnah-
mesituation auszugehen, welche den abgesprochenen
oder gerichtlich gewiinschten Rechtsmittelverzicht prak-
tisch werden lédsst, ohne dass man von der Fihigkeit des
Angeklagten zu einer unbefangenen Abschitzung des
Verzichts einschlieBlich seiner Tragweite ausgehen diirf-
te.” Wirkt das Gericht wihrend der Absprache auf einen
Rechtsmittelverzicht hin, fiihlt sich der Angeklagte im
Regelfall zu ihm verpflichtet und”® die Wirkung der Ur-

2 Vgl. BGH NJW 2004, 2536, 2538 f. und Erb GA 2000, 511,
524: Widerspruch zu den Rechtsmittelfristen.

3 Vgl. so auch BGH NJW 2004, 2536, 2539; vgl. auch die
Mindestgrenze in BVerfG NStZ 1987, 419 f.; zu Recht gegen
Mosbacher NStZ 2004, 52 betont auch Meyer-Gofiner NStZ
2004, 216 f.

3 Vgl. auch zum in anderem Kontext gerade auch vom ersten
Strafsenat akzeptierten Abstellen auf den spezifischen Moment
der Rechtsausiibung BGH JR 2002, 290 ff. m. Anm. Wohlers.

¥ Vgl. so auch Erb GA 2000, 511, 515 f.; BGH NJW 2004,
2536, 2538 mit treffendem Hinweis auf Nr. 142 Abs. 2 Satz 1
RiStBV; auch m.w.N. F.Meyer StV 2004, 41, 44, der zutreffend
klarstellt, dass hiermit allein begriindet ist, den Rechtmittelver-
zicht nicht gegeniiber dem Angeklagten wirken zu lassen.

3% Das Argument von BGH StV 2004, 196, 197 f., dass der
Rechtsmittelverzicht nach der Urteilsverkiindung gerade zulis-
sig ist, geht insoweit fehl, weil die Unwirksamkeit gerade nicht
nur mit der Situation, sondern auch mit der bindenden Abspra-
che bzw. der Kommunikation des Verzichts begriindet ist. Mehr
noch stand dem Gesetzgeber nicht das Leitbild der Absprachen-
justiz vor Augen, so dass die Regelung des § 302 StPO inso-
weit im Lichte eines fairen Verfahrens heute selbst hochst
fraglich scheint, siehe etwa Erb GA 2000, 511 ff. Génzlich
fehlt geht der Verweis des Senats auf die auch ohne vorherge-
hende Verstindigung verbreitete Praxis von Tatrichtern, bei
milden Urteilen auf die Erkldrung des Rechtsmittelverzichts zu
dringen: diese sind nach Nr. 142 Abs. 2 RiStBV aber auch
unter dem Gesichtspunkt eines freien Verzichts rechtsstaatlich

teilsverkiindung auf den Angeklagten trigt dazu bei,
unmittelbar nach Urteilsverkiindung von der wahrge-
nommenen Verpflichtung gerade nicht abzugehen. Seine
Entscheidung lisst sich nicht als frei bezeichnen.”” Die
nicht hinreichend sicher vermeidbare Irrefithrung des
Angeklagten™ iiber eine Verpflichtung zum Rechtsmit-
telverzicht muss daher ebenfalls zur effektiven Durchset-
zung der Prinzipien von BGHSt 43, 195 ff. untersagt
sein.

Dass die Einbeziehung des Hinwirkens hingegen man-
gels Klarheit verworfen werden miisste, wie es der erste
Strafsenat eingewandt hat,” lisst sich jedenfalls fiir den
heutigen, prizisierten Ansatz des Senates nicht sagen.
Dieser betrifft ein ausdriickliches Ansprechen und Be-
griiBen des Rechtsmittelverzichts durch das Gericht. Er
erfasst auch AuBerungen, mit denen das Gericht indirekt
ausspricht, dass es bei der Absprache sein Bewenden
haben sollte. Die vom ersten Strafsenat gerade unter dem
Aspekt von Beweisschwierigkeiten angesprochenen
Sachverhalte sind mit der Einbeziehung des Ansprechens
bereits erfasst.* Dass es sich hierbei nicht um konkreti-
sierbare Begriffe handeln sollte, 14sst sich nicht behaup-
ten, zumal alternativ nach dem ersten Senat das ,fakti-
sche Gewicht* der Einwirkung im Einzelfall iiber die
Ausiibbarkeit der revisionsrichterlichen Kontrolle ent-
scheiden soll. Dass etwaig verbleibende Beweisschwie-
rigkeiten sich strukturell von denen unterscheiden soll-
ten, die auch beim Alternativansatz wegen der regelmi-
Big auBerhalb der Hauptverhandlung Platz greifenden
Absprachen ebenfalls auftreten miissen, erschlieBt sich
nicht. Zudem verkennt der Einwand, dass der wesentli-
che Effekt der Rechtsprechungsdnderung in ihrer Priaven-
tionswirkung angesichts der nicht ausgeschlossenen
Urteilsauthebung liegen wiirde. Auf die Beweisbarkeit
des Hinwirkens in jedem einzelnen Fall kommt es fiir
den Ansatz nicht entscheidend an.

selbst mehr als fraglich. Die diesbeziigliche rhetorische Frage
sollte man ernst nehmen und uneingeschrinkt bejahen, vgl.
auch F.Meyer (Fn. 6), S. 230 ff. Soweit ersichtlich sind diese
Gebriuche auch von den Revisionsgerichten nie explizit gebil-
ligt worden. Keinesfalls kann aus dieser Praxis aber ein Argu-
ment gegen die Unwirksamkeit des abgesprochenen Rechtsmit-
telverzichts werden, zumal es schon an der Willensbeeintrich-
tigung im Absprachenkontext mangelt.

37Vgl. so auch BGH NJW 2004, 2536, 2538; F.Meyer (Fn. 6),
S. 330 f.; vgl. auch Erb GA 2000, 511, 515 f.; fiir den abge-
sprochenen Rechtsmittelverzicht auch (dariiber hinaus — zur
Verhinderung einer Verwisserung der Dogmatik (!) — jedoch
nur im Einzelfall) Grunst NStZ 2004, 54 f.

3% Vgl. niher auch bereits zu diesem Aspekt BGH NJW 2003,
3426, 3428; F.Meyer StV 2004, 41, 45 f. m.w.N.; Satz-
ger/Holtkemeier NJW 2004, 2487, 2488; siche auch BGH NStZ
2002, 219 f.: Hinweispflicht nach Ablehnung des Verlangens
nach einem Rechtsmittelverzicht.

* Vgl. BGH StV 2004, 115, 119; Mosbacher NStZ 2004, 52,
53 f.; ansatzweise auch Grunst NStZ 2004, 54, 55.

40 Vgl. so zutreffend bereits F.Meyer StV 2004, 41, 45, dessen
Hoffnung, dass damit bereits alle Umgehungen ausgeschlossen
seien, jedoch etwas optimistisch scheint; dhnlich aber auch
Meyer-Gofiner StraFo 2004, 401, 406; das andere Extrem
hingegen mit problemat. Konsequenz bei Satzger/Holtkemeier
NIW 2004, 2487, 2589 f.
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Schlieflich geht auch der vielgestaltig vorgetragene
Einwand, dem Bestreben des dritten Senats miisse insbe-
sondere hinsichtlich des Hinwirkens infolge unlosbarer
Folgeprobleme entgegen getreten werden, fehl.*' Zum
einen fillt bereits auf, dass die Senate die eingewendeten
Folgefragen ausnahmslos selbst nicht zu 16sen versuchen,
obschon es etwa zum Problem der Erstreckung der Revi-
sion auf Mitangeklagte (§ 357 StPO)* durchaus aner-
kannte und zudem auch in der Rechtsprechung vordrin-
gende Strategien gibt, um entsprechende Probleme se
lege lata zu handhaben. Dass Folgefragen schlechthin
unldsbar sein sollten, bleibt eine reine Behauptung. Zum
anderen krankt die Argumentation iiber Folgefragen
daran, dass sie den eigentlichen Grund der genannten
Probleme ignoriert und bei ihrer Losung absprachenbe-
zogen mit zweierlei Mal3 misst. Die Folgeprobleme sind
nicht eigentlich dem Ansatz des dritten Strafsenates zu-
zurechnen. Sie sind in erster Linie die Konsequenzen
einer Absprachenpraxis, die BGHSt 43, 195 ff. flachen-
deckend ignoriert und bereit ist, sich der revisionsrichter-
lichen Kontrolle insbesondere durch Umgehungen zu
entziehen. Dass nun ausgerechnet bei der Kontrolle der
mit geltendem Strafverfahrensrecht allenfalls noch zu
vereinbarenden, aber dort weder vorausgesetzten noch
geregelten Absprachen die Normen der StPO so betrach-
tet werden, als miissten sie von vornherein die Losung
definitionsgemif neuartiger rechtlicher Probleme fraglos
offenbaren, ist abwegig. Die von den ablehnenden Sena-
ten nunmehr bemiihte Dogmatik (die ,,Rechtsauffassung
[des dritten Senats] iiberzeugt dogmatisch nicht“*?) ist in
diesem Zusammenhang ein Scheinargument. Dogmati-
sche Bedenken beziiglich der Unwirksamkeit des
Rechtsmittelverzichts diirfen die Strafsenate des BGH
jedenfalls nicht von ihrer sonst bei den Absprachen gera-
de zu ihrer Legitimierung wahrgenommenen Aufgabe
entheben, neue Rechtsfragen unter Priifung des geltenden
Rechts zu entscheiden. Unterstellt man die von den ab-
lehnenden Senaten suggerierte Unlosbarkeit denkbarer
Folgeprobleme nach geltendem Recht, bedeutete die
Konsequenz des status quo der nicht effektiv moglichen
Durchsetzung der rechtlichen Mindestbedingungen bei
Absprachen nichts anderes, als dass diese selbst zur Gén-
ze eben mit dem unldsbare Folgeprobleme bereitenden
Recht unvereinbar sind, weil Missstinde wie schuldun-
angemessene Strafen, abgesprochene Schuldspriiche oder
erpresste Aussagen bzw. nichtkongruente Gegenleistun-
gen des Angeklagten unkorrigierbar wiren. Etwa auch
der erste Strafsenat miisste gegen die Absprachen vorge-
hen, weil sie sich nicht ohne unertrigliche Briiche des
geltenden Rechts bzw. seiner Dogmatik mit den gesetzli-
chen Regelungen und der angestrebten Rechtssicherheit
harmonisieren lieBen.** Es wire im Grunde die Position
strikter Absprachengegner zu iibernehmen. Will man dies
aus gutem Grund nicht tun und ebenso wenig die ,,Unsit-

*! Siehe BGH StV 2004, 115, 118 f. und insbes. BGH StV
2004, 196 ff.; so auch Mosbacher NStZ 2004, 52 ff.

# Zu den heutigen Vermeidestrategien und weitergehenden
Losungen vgl. Basdorf, FS Meyer-GoBner, S. 1345 ff.; BGH 5
StR 62/02 v. 9.7.2003, Rn. 15; in Fortentwicklung dessen
m.div.N. Wohlers/Gaede NStZ 2004, 9 ff.

> So BGH StV 2004, 196 und ff.

# Vgl. BGH StV 2004, 115 ff.

te“* des abgesprochenen Rechtsmittelverzichts zur Tu-
gend erkldren, muss man sich den Folgefragen stellen
und sich um ihre moglich scheinende Losung bemiihen.
Die Praxis unter Aufgabe der Rechtskontrolle gewihren
zu lassen, ist hingegen die dogmatik- und vor allem ge-
setzesfernste Option, die sich dem Groflen Senat unter-
breiten lieBe. Die Ausweitung von BGHSt 43, 195 ff. auf
das Hinwirkungsverbot ist zu befiirworten.

3. Die Unwirksamkeit des absprachebeding-
ten Rechtsmittelverzichts

Der Senat will das Verbot des abgesprochenen und des
gerichtlich ausdriicklich kommunizierten Rechtsmittel-
verzichts dadurch effektiv gestalten, dass auch ein unter
dem Eindruck einer das Verbot missachtenden Abspra-
che erkldrter Rechtsmittelverzicht unwirksam ist. Der
Senat will die in der Verzichtsabsprache bzw. der Hin-
wirkung anzunehmende Einwirkung auf den Willen des
Angeklagten auf Grund ihrer Unzuléssigkeit schwerwie-
genden Willensmingeln gleichstellen.*® Einerseits sieht
er den spiteren Verzicht des Angeklagten — wie hier
bereits unter II. 2. geteilt — gerade selbst nicht als frei an.
Andererseits betont er ergénzend, dass die zentrale Funk-
tion eines effektiven Verbots absprachebedingter
Rechtsmittelverzichte, die Kontrolle der MindestmaRsta-
be der Verfahrensabsprache iiberhaupt zu sichern, zu
einer klaren Reaktion in Form der Unwirksamkeit des
dennoch abgesprochenen oder erwirkten Rechtsmittel-
verzichts zwinge."” Tatsichlich stellt sich die dritte Vor-
lagefrage als mit den ersten beiden Fragen untrennbar
verbunden dar. Sie kann bei einer Zustimmung zu den
ersten Fragen kaum negativ beantwortet werden,* selbst
wenn die (Wirksamkeits-) Anforderungen an Absprachen
und Rechtsmittelverzichte auf einer jeweils eigenstdndi-
gen Dogmatik beruhen miissen. Erst die Unwirksamkeit
des Verzichts lisst aus den in BGHSt 43, 195 ff. ausge-
priagten Mindeststandards nicht nur in Ausnahmefillen,
sondern grundsitzlich fiir das Revisionsgericht prakti-
zierbare Mafstibe werden. Diese Unwirksamkeit beruht
aber gerade auch auf der nicht hinzunehmenden Einwir-
kung auf die Entscheidungsfreiheit des Angeklagten und
hat mit einer verfehlten Sanktionierung der tatrichterli-
chen Praxis um ihrer selbst willen nichts zu tun:* sie

* Vgl. Riefs, Meyer-Gofiner-FS, S. 645, 663 und BGH NJW
2004, 2536, 2539.

46 Vgl. BGH NJW 2004, 2536, 2538 f.; Beulke, Strafprozess-
recht (7. Aufl. 2004), Rn. 396a; an sich zust. aber die praktische
Realisierung nicht erwartend Satzger/Holtkemeier NJW 2004,
2487, 2488 ff.

*7 Siehe BGH NJW 2004, 2536, 2538 f.; auch RiefS, Meyer-
GoBner-FS, S. 645, 658 ff., 663: Leerlaufen der Rechtsmalsti-
be infolge fehlender Sanktion; BGH StV 2004, 4 f.; obiter
BGHSt 47, 238, 242.

*® Vgl. auch F.Meyer StV 2004, 41, 43: Ausfilhrungen zur
Untersagung des abgesprochenen Rechtsmittelverzichts als
Ableitungsbasis fiir die Unwirksamkeitskonsequenz. Anders
Grunst NStZ 2004, 54.

* So offenbar der Vorwurf von BGH StV 2004, 196 und im
Grunde auch von BGH StV 2004, 115, 117 ff.: nur Sanktion,
die den Tatrichter treffen soll; dagegen bereits Gaede, in:
HRRS-Newsletter 04/2004, IV: Begriindung, mit der sich Revi-



HRRS Oktober 2004 (10/2004)

348

wiirde die rechtlichen Mindestbedingungen von der Pra-
xis einfordern und ihr bei einer Missachtung derselben
die Anerkennung ihres Handelns als wirksames und der
Rechtskraft anzuvertrauendes Prozessverhalten verwei-
gern. Darin aber liegt — wie es nun auch der dritte Senat
betont — die Aufgabe der Revisionsgerichte. Vor allem
der BGH trigt insoweit — wie es der Vorsitzende des
ersten Strafsenats Nack treffend formuliert — die Verant-
wortung fiir die ,.Rechtskultur, die Kultur der Straf-
rechtspraxis**’. Gesteht es der BGH der Praxis hingegen
zu, sich von der ihm obliegenden Rechtskontrolle mogli-
cherweise zu Lasten des in gewisser weise den miteinan-
der vertrauten Strafjuristen ausgelieferten Angeklagten
durch initiierte Rechtsmittelverzichte zu befreien, triige
dies zur Abkehr vom Strafverfahrensrecht selbst bei, was
der Rechtskultur definitionsgemf abtriglich wire.”

Gegen den Schluss auf die Unwirksamkeit des Rechts-
mittelverzichts des Angeklagten ldsst sich nicht eine
fehlende ,hinreichend tragfihige® bzw. ,konkrete recht-
liche Grundlage“ einwenden.’* Eine solche nur scheinbar
dogmatisch ansprechende Argumentation fillt im Kon-
text der Absprachen abermals auf sich zuriick: Wer die
Absprachenpraxis ohne gesetzliche Ausgestaltung wei-
testmoglich im Vertrauen auf die Akteure akzeptieren
will,53 kann die Durchsetzung der rechtlichen Mindest-
bedingungen nicht daran scheitern lassen, dass es fiir eine
vergleichsweise umfassende Rechtsprechungsinderung
keine explizite Regelung gibt. Die Priamisse der Zulids-
sigkeit der gesetzlich nicht vorgesehenen Urteilsabspra-
chen nach geltendem Recht fordert selbst eine Beendi-
gung des tatsdchlich erdffneten Leerlaufs positivierter
Malstibe; die Begriindungslast liegt insoweit nicht bei
den Befiirwortern der Unwirksamkeit des abgesproche-
nen Verzichts, sondern bei deren Gegnern.” Die prinzi-
pielle Konsequenz der Unwirksamkeit iiberzeugt aber
gerade auch dann, wenn man die Begriindung der Un-
wirksamkeit selbst im Anschluss an die sich entwickeln-
de Rechtsprechung und Dogmatik zur Wirksamkeit des
Rechtsmittelverzichts betrachtet. Der Schritt des vorle-
genden Senats stellt sich zum einen als Fortentwicklung
der sich ankiindigenden Hinwendung des BGH zur ,,un-
zuldssigen Willensbeeinflussung® anstatt einer ,,schwer-
wiegenden Willensbeeinflussung® dar, die mit ihrem
Abstellen auf die Zuldssigkeit eine normative Typisie-

sionsrechtsprechung prinzipiell einstellen lieBe; vgl. nun auch
zutr. BGH NJW 2004, 2536, 2539; Satzger/Holtkemeier NJW
2004, 2487, 2488; Meyer-Gofiner NStZ 2004, 216 f.

*0 Siehe Nack, RieB-FS, S. 361 ff.

1'vgl. auch BGH NJW 2004, 2536, 2539.

2 ygl. BGH StV 2004, 115, 117 ff.

3 Vgl. die bemerkenswerte Diktion der Beschliisse BGH StV
2004, 196 ff. und BGH StV 2004, 115 ff.: ,Der Senat hilt
deshalb die — den Regeln entsprechend gehandhabte [!] — ver-
fahrensbeendende Absprache fiir ein mittlerweile unverzichtba-
res prozedurales Mittel, um die Strafverfahren in Deutschland
in vertretbarer Zeit bewiltigen zu konnen ... Verfahrensbeen-
dende Absprachen sind heutzutage [!] ein wirksamer Weg,
dafiir geeignete Verfahren ziigig und konsensual zu erledigen®.

* Vgl. auch bereits BGH NJW 2004, 2536, 2538; Riefs, Meyer-
GoBner-FS, S. 645, 654 in Fn. 37.

rung begiinstigt.” Der Vorlageansatz kniipft auch in der
Fallgruppe des Hinwirkens mit der von den Verfassern
geteilten rechtswidrig herbeigefiihrten Irrefithrungsgefahr
an eine unzulissige Willensbeeinflussung an.® Frank
Meyer hat insoweit zutreffend festgehalten, dass der
Ansatz des dritten Strafsenats daneben — und scheinbar
unverbunden — auch darauf hinaus lduft, einen Rechts-
mittelverzicht bei Absprachen nur dann als wirksam zu
betrachten, wenn er prozedurale Mindeststandards als
positive Wirksamkeitsvoraussetzungen erfiillt, weil der
Verzicht nicht nur fiir den Einzelnen bedeutend, sondern
auch im offentlichen Interesse hinsichtlich der Abspra-
chenpraxis duBerst bedeutsam ist.”’ Beide Aspekte lassen
sich hingegen in einem gewissen Umfang auch integrativ
verstehen und insofern biindeln. Die mit der Wirksam-
keitsdogmatik jedenfalls auch zu wahrende Freiheit der
Verzichtsentscheidung ist wie bei jeder menschlichen
Entscheidung nicht im eigentlichen Sinne erfahrbar zu
belegen.”® Ob eine Entscheidung frei war, wird im Streit-
falle formalisiert anhand von typisierten Umstinden wie
etwa Belehrungspflichten, fehlenden konstitutionellen
Mingeln der Person, unterbliebenen Einwirkungen oder
dhnlichem normativ und damit wertend gepriift. Der
Nachweis der tatsdchlichen Freiheit einer Person bei
ihrer Entscheidung wird in Wirklichkeit nicht angestrebt.
Wie etwa der erste Strafsenat im Kontext betont hat, wird
nicht jeder denkbare Einfluss als so erheblich bewertet,
dass er zur Einstufung als unfrei fiihrt. Bei der normati-
ven Festlegung der eine freie Entscheidung im Rechts-
sinne verbiirgenden oder ausschlieBenden Umstinde ist
dann aber auch die typische normative Bedeutung der
Wirksamkeit des Verzichts fiir die Absprachenkontrolle
dogmatisch erkldrbar beriicksichtigungsfdhig: sie kann
dazu beitragen, vorliegende Bedenken an einer freien

 Vgl. insoweit BGH 2004, 115, 117 f. m.w.N., wobei aber
eine schwere unzulissige Einwirkung gefordert wird, die man
im vorliegenden Kontext verneinen will; sieche auch Erb GA
2000, 511, 520 ft. Fiir die weitere Entwicklung diirfte die dem-
ndchst in der HRRS vorgestellte Dissertation (Fn. 6) von
F.Meyer Impulse setzen.

6 ygl. BGH NIW 2004, 2536, 2538 f.; zum Irrefiihrungsmo-
ment bzw. dem begriindeten Irrtum m.w.N. F.Meyer StV 2004,
41, 44 f.: Irrefilhrung durch das Gericht, die auch unabhingig
vom Absprachenproblem zu einem beachtlichen Irrtum fiihrt;
so etwa auch Sarzger/Holtkemeier NJW 2004, 2487, 2488.

7 Vgl. m.w.N. F.Meyer StV 2004, 41, 43 f.; auch SK-Frisch,
(Loseblattk. StPO Lfg-Stand Okt. 2004) § 302 Rn. 26 ff.; Erb
GA 2000, 511, 522 ff. Zu ihrer — iiberzeugenden — Kritik hin-
sichtlich der fraglich paternalistischen Natur erneut F.Meyer
StV 2004, 41, 44; F.Meyer (Fn. 6), S. 322 ff. Unzutreffend
wire es hingegen, zu meinen, die Erheblichkeit der Willensbe-
eintrachtigung konne nicht auch mit auf die eher objektiven
normativen Erwédgungen zur Bedeutung des Verzichts abge-
stiitzt werden. Auch bei der Irrefilhrungsgefahr bleibt dogma-
tisch zu bewerten, ob sie als Beeintrichtigung so erheblich ist,
dass sie stets zum Verdikt der Unfreiheit und damit zur Un-
wirksamkeit fithren muss. Zum Schutz der Autonomie ist ledig-
lich geboten, Wirkungen gegen den Angeklagten prinzipiell
auszuschlieBen, was hier auch durch die notige spitere Einle-
gung gewihrt schiene.

*% Vgl. bereits Kant, Grundlegung der Metaphysik der Sitten, S.
431, 455, 459 (Akademie-Ausgabe, hier der Meiner-Ausgabe
1999 entnommen); einfiihrend m.w.N. aus dem weiteren Werk
Kants Hofer ZRph 2003, 149 ff.
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Entscheidung — etwa infolge drohender Irrefiihrungen
und informeller Bindungen — als hinreichend zu bewer-
ten. Gerade damit ist besonders iiberzeugend die Freiheit
des Rechtsmittelverzichts und damit seine Wirksamkeit
mit dem dritten Strafsenat zu verneinen: das besondere
Interesse an der Absprachenkontrolle spricht dafiir, die
bereits mafigeblichen Zweifel an der Freiheit des Ver-
zichts ernst zu nehmen.

Da der Ansatz des Senats bestritten wird, ist stiitzend der
wesentliche HintergrundmaBstab in Erinnerung zu rufen,
an dem sich die Beurteilung der Absprachenpraxis letzt-
lich verfassungs- und menschenrechtlich zu messen hat.
Die Kammer des BVerfG sah ihn im Recht auf ein faires
Verfahren.”” Auch der EGMR misst Absprachen bzw.
Verzichtspraktiken im Strafverfahren an eben diesem
Recht: die schlichte Beteiligung des Angeklagten geniigt
nicht.” Wie das BVerfG hat er zu Detailfragen der Ab-
sprachen bislang allerdings wenig zur Auspriagung kon-
kreter MaBstiben beigetragen. Hiervon ist jedoch gerade
mit Bezug auf die Frage des Verzichts auf Verfahrens-
rechte eine Ausnahme zu machen: Es besteht eine seit
langem in Grundprinzipien ausgeprigte Rechtsprechung,
die stets dann greift, wenn ein Staat einem Beschwerde-
fiihrer den Verzicht auf von Art. 6 EMRK geschiitzte
Rechte entgegenhalten will. Da auch der Zugang zu be-
stechenden Rechtsmittelverfahren dem Art. 6 EMRK
unterféillt,61 ist auch die Wirksamkeit des deutschen
Rechtsmittelverzichts an Art. 6 EMRK zu messen. Dazu
zwingt nicht nur das Volkerrecht, sondern bereits das
geltende nationale Recht im Wege einer entsprechenden
konventionskonformen Auslegung.”” Die Vorlage des
dritten Strafsenats fiihrt im Ergebnis zu einer solchen
Auslegung, da die von ihr aufgegriffenen Tendenzen im
Ansatz des EGMR ein tradiertes und dogmatisch an-
schlussfihiges Pendant finden. Zu priifen ist nach dem
EGMR, ob ein Verzicht eindeutig, freiwillig und nicht
gegen wichtige offentliche Interessen erfolgt ist.”> Ent-
scheidend ist hier, dass ein Verzicht hinsichtlich Art. 6
EMRK in Abhingigkeit von der Bedeutung des betroffe-

% vgl. BVerfG NStZ 1987, 419.

% vgl. Deweer v. Belgien (B), Nr. 35, §§ 49 ff.; auch Richard
v. Frankreich (FRA), Rep. 1998-1I, §§ 46 ff.; Paliot v. FRA
Rep. 1998-11, §§ 51 ff.; Clayton/Tomlinson, The Law of Human
Rights (2000), 11.202, 6.149; auch — wenig iiberzeugend —
zum Vertrauensschutz bereits Colak v. Deutschland (D), Nr.
147, §§ 31 ff. Bereits in einer anderen Absprachenkonstellation
fiir mogliche Einfliisse des Art. 6 EMRK Gaede HRRS 2003,
93, 96.

61 vgl. fiir diese st. Rspr. etwa m.w.N. Khalfaoui v. FRA, Rep.
1999-1X, §§ 35, 37; siehe auch zur Geltung des Art. 6 EMRK
hinsichtlich der deutschen Revision m.w.N. Wohlers/Gaede
NStZ 2004, 9, 13 ff.

82 Zum Gebot der konventionskonformen Auslegung vgl. etwa
BVerfGE 74, 358, 370; BGHSt 45, 321, 329; Weigend StV
2000, 384 ff.; Gaede wistra 2004, 166, 167.

% Vgl. Colozza u.a. v. Italien, Nr. 89, § 28; Oberschlick v.
Osterreich (AUT), Nr. 204, § 51; Pfeiffer u. Plankl v. AUT, Nr.
227, § 38; Poitrimol v. FRA, Nr. 277-A, § 31; Khalfaoui v.
FRA, Rep. 1999-IX, §§ 51 ff.; Schops v. D, 13.2.2001, § 48;
Hennings v. D, Nr. 251-A, §§ 24 ff. Vgl. auch Deweer v. B, Nr.
35, § 49: ,,absence of constraint is at all events one of the
conditions to be satisfied: this much is dictated by an interna-
tional instrument founded on freedom and the rule of law*.

nen Rechts positiv auf ein Mindestmall prozeduraler
Schutzinstrumente abgestiitzt werden muss (,,at all events
such a waiver must, if it is to be effective for Convention
purposes, be established in an unequivocal manner and
be attended by minimum safeguards commensurate to its
importance*).* Gerade fiir den Rechtsmittelverzicht
muss eine besondere Bedeutung des betroffenen Rechts
angenommen werden, da mit ihm ein Verzicht auf die
gesamte weitere Verteidigung nach Art. 6 EMRK durch
die rechtskriftige Beendigung des Verfahrens und nicht
nur ein Teilverzicht vorliegt.”” Dabei ist der EMRK in
der Sichtweise des EGMR ein Verstindnis eigen, das den
Blick auf die Verfahrensrealitit eroffnet, so dass eine nur
oberfldchliche Schutzgewihrung nicht bereits fraglos zur
Verei&barkeit des nationalen Rechts mit Art. 6 EMRK
fiihrt.

Es lésst sich nicht behaupten, der EGMR hitte insbeson-
dere die Konstellation des Hinwirkens auf eine unkon-
trollierbare Absprache selbst bereits entschieden und dem
dritten Strafsenat entsprechend geurteilt. Zumal der
EGMR auch nicht gegenteilig entschieden hat, stellt dies
konventionsrechtlich aber eine normativ sekundidre Er-
wigung dar, denn die Umsetzung der nicht nur in vom
EGMR entschiedenen Einzelfillen geltenden Norm des
Art. 6 EMRK obliegt ausnahmslos primdr den nationalen
Rechtsordnungen und damit insbesondere den nationalen
Gerichten.”” Diese Umsetzung wiederum priift der
EGMR im Anschluss an die von ihm entwickelten
Grundsitze seines normgestiitzten Case Laws, wobei er
in neuen Fallkonstellationen diese Grundsdtze typisch
wie Rechtsquellen anwendet und konkretisiert.”® Das
Fehlen expliziter Rechtsprechung ist nicht mit dem Feh-
len von MaBstiben gleichzusetzen, wie dies auch die

64 Vgl. Pfeiffer u. Plankl v. AUT, Nr. 227, §§ 38 f., auch den
Bericht der EKMR aaO §§ 74 ff.; Poitrimol v. FRA, Nr. 277-A,
§ 31; Mihaies v. FRA, Nr. 36106/97, DR 93-B, 95, 102 f.; ZE
Jones v. UK, 9.9.2003: nétige hinreichende Vorhersehbarkeit
der Konsequenzen des Verhaltens. Der EGMR hat dieses Prin-
zip auch fiir eine auf ein Strafverfahren bezogene Verstindi-
gung im Individualbeschwerdeverfahren bestitigt, vgl. Richard
v. FRA, Rep. 1998-1I, §§ 46 ff.; Paliot v. FRA Rep. 1998-I1, §§
51 ff.; Clayton/Tomlinson (Fn. 60), 6.149.

8 Vgl. dahingehend auch die zutreffende Zuriickweisung der
vom ersten Strafsenat angestrengten Vergleiche mit dem Ver-
zicht bei § 251 II StPO und dem zivilprozessualen Vergleich
durch BGH NJW 2004, 2536, 2539.

% Vgl. als Beispiele fiir diese Praxis Engel u.a. v. Niederlande
(NL), Nr. 22, § 82; Karlheinz Schmidt v. D, Nr. 291-B, § 28;
Axen v. D, Serie A, Nr. 72, §§ 25 f.; Adolf v. AUT, Nr. 49, §
30: , examine the realities of the procedure in question*;
m.w.N. aus dem Schrifttum Wohlers/Gaede NStZ 2004, 9, 15.
57 Vgl. grundlegend Handyside v. GroBbritannien (GB), Nr. 24,
§ 48; besonders betont Kudla v. Polen (PL) [GC], Rep. 2000-
XI, § 152; Stavros, The guarantees for accused persons under
article 6 of the European Convention on Human Rights (1993),
S. 90; m.w.N. auch Gaede StV 2004, 46, 51.

58 Vgl. beispielgebend fiir das Vorgehen, die nationale Praxis
auf die Wahrung niedergelegter Prinzipien zu priifen Steur v.
NL JR 2004, 339 ff. m. Anm. Gaede. Zum Anspruch des
EGMR, ein vorhersehbares und stetiges case law zu entfalten
Stafford v. GB [GC], Rep. 2002-1V, § 68; Cossey v. GB, Nr.
184, § 31; m.w.N. auch seinen Prisidenten Wildhaber, Ryssdal-
GS, S. 1529 ff.; m.w.N. auch bereits Gaede StV 2004, 46 f.



HRRS Oktober 2004 (10/2004)

350

jingeren Zuriickweisungen von Entscheidungen des
BVerfG durch den EGMR zeigen, in denen das BVerfG
— offenbar am Fehlen bekannter Einzelfallentscheidun-
gen orientiert — die Normen und Grundsitze der EMRK
praktisch unerértert lieB.%” So muss man auch hier die
Grundsitze des EGMR zur Kenntnis nehmen. Dies bietet
einen vertiefenden Ansatz dafiir, dem unmittelbar unter
dem Eindruck des Absprachenklimas und der Erwar-
tungshaltung des Gerichts erklidrten Verzicht die Wirk-
samkeit zu versagen: ein solcher Verzicht stiitzt sich
nicht auf situationsangemessene prozedurale Mindestsi-
cherungen als positive Wirksamkeitsvoraussetzungen
ab.” Die faktische Steuerung des angeklagten Rechtsin-
habers durch die Erwartung des rechtswidrig verhandeln-
den Gerichts ist nicht hinreichend ausgeschlossen.

Zu erwigen bleibt, inwiefern nicht die prozedurale Ab-
stiitzung insbesondere auch im Rahmen des Art. 6
EMRK durch die diesbeziiglich eingewandte Beistands-
und Beratungspflicht des Verteidigers als geleistet gelten
kann. In der Tat kommt sie grundsétzlich auch bei Art. 6
EMRK als Schutzinstrument in Betracht, das einen Ver-
zicht abstiitzen kann.”' Thre hinreichende tatsichliche
Erfiillung ist aber nach der vorherrschenden Rechtspre-
chung zum einen nicht durch eine Verteidigerkontrolle
iiberpriifbar, was der erste Strafsenat selbst unterstrichen
hat.”? Zum anderen ist die Verteidigermitwirkung hier
gerade daher praktisch entwertet und die Erwartung einer
unbefangenen Pflichterfiillung schlechthin erschiittert,”
weil es sich um eine Tétigkeit handeln miisste, mit der
der Verteidiger von seiner vorherigen Mitwirkung an der
unzuldssigen Absprache abriicken und sich letztlich ge-
gen sich selbst wenden miisste.”* Ganz davon abgesehen
miissen auch der erste und der zweite Strafsenat zur
Kenntnis nehmen, dass der Gleichklang der Interessen
von Staatsanwalt, Richter und Verteidiger an einer
schnellen Erledigung des Verfahrens” ein relevantes

% Vagl. fiir derartige Beispiel aus diesem Jahr die Verfahren
Caroline v. Hannover v. D, 24.6.2004, NJW 2004, 2647 ff. und
Jahn u.a. v. D, 22.1.2004, §§ 65 ff. NJW 2004, 923 ff. (,,Boden-
reform*).

" vgl. ohne Bezugnahme auf den EGMR-Ansatz auch bereits
Erb GA 2000, 511, 522 ff.

" Vgl statt vieler die Erwigungen des EGMR bei Pfeiffer u.
Plankl v. AUT, Nr. 227, § 38.

" Vgl. m.w.N. BGH StV 2004, 115, 116; zu bedenken ist auch
die Schweigepflicht des Verteidigers und die mangelnde Wahr-
heitspflicht des Angeklagten, die einen zuverlédssigen Freibe-
weis faktisch verhindern.

7 Zur Skepsis an der hinreichenden Pflichtenwahrnehmung
BGH NJW 2004, 2536, 2538 f.; BGH NJW 2003, 3426, 3428;
F.Meyer StV 2004, 41, 45; Riefs, Meyer-GoBner-FS, S. 645,
650/651; Kargl/Riidiger NStZ 2003, 672, 674; Meyer-Gofiner
StraFo 2003, 401, 405; Schiinemann NJW 1989, 1895, 1900 f.;
auch Saldirt StraFo 2004, 60 und Weider StraFo 2003, 406,
410: Verteidiger als Garant der Rechtskraft aus der Sicht des
Gerichts. Siehe auch vor kurzem BGH HRRS 2004 Nr. 823!

™ Vgl. BGH NIW 2004, 2536, 2538; Salditt StraFo 2004, 60,
der auch eine Irrefithrung des Gerichts zur Aufgabe des Vertei-
digers gemacht sieht und die Gefahr benennt, dass der Mandant
das Nachsehen haben wird.

5 Vgl. etwa Schiinemann NJW 1989, 1895, 1900 f.; Terhorst
GA 2002, 600, 602, 606 f.; Schmitt GA 2001, 411, 425; Wei-
gend, BGH-FS Wiss., S. 1011, 1012: geballte Interessenkon-

Problem darstellt, das etwa auch im mit Absprachen
erfahreneren englischen Strafverfahren als strukturell
vorhanden nachgewiesen und als echtes Rechtsproblem
erkannt ist.”® Dass der EGMR in der Beratung durch den
an der Absprache beteiligten Verteidiger ein praktisch
ausreichendes Schutzinstrument sehen wiirde, ist ange-
sichts seines Blicks auf die Verfahrensrealitit nicht an-
zunehmen. Uberdies stellen die Gerichte nach der
EGMR-Rechtsprechung und erst Recht im deutschen
reformierten Inquisitionsverfahren die ,, guarantors of
justice*”” bzw. den ,ultimate guardian of the fairness*’
dar. Sie kénnen nicht ohne weiteres ihre Verantwortung
auf Verteidiger und deren moglicherweise unerfiillt blei-
benden Verpflichtungen abschieben. Ein Gericht, das mit
seinem auf den Rechtsmittelverzicht bezogenen Verhal-
ten das Recht bewusst bricht oder umgeht, kann sich
nicht auf die Ausrdumung seines Rechtsbruchs durch den
tiber eine Absprache eben in seinem Sinne verteidigen-
den Verteidiger verlassen. So richtig es ist, dass nicht
schlechthin jede Beeinflussung eine Willenserkldarung
unwirksam machen kann,79 so sehr bedeutet doch die
rechtswidrige Erwartungshaltung des verfahrensleitenden
und verfahrensentscheidenden Gerichts hinsichtlich des
Rechtsmittelverhaltens des Angeklagten in der unmittel-
baren Verzichtssituation eine ,normativ gewichtige*
Einwirkung auf den Angeklagten. Die vom ersten Straf-
senat beklagten Aufhebungsfolgen der ,,Abstrafung® des
Rechtsbruchs der Tatgerichte etwa bei Gewalt- und Se-
xualdelikten® sind dabei letztlich die bedauernswerte
Konsequenz der tatrichterlichen Paralleljustiz. Sie sind

vergenz der beteiligten Juristen; Moldenhauer (Fn. 4), S. 214;
Weider StV 2000, 540: Schulterschluss; Kargl/Riidiger NStZ
2003, 672, 674; auch bereits Luhmann, Legitimation durch
Verfahren (4. Aufl. 1997), S. 75 ff.: Kontaktsysteme. Erinnert
sei auch das altbekannte Problem der bedenklichen Einschal-
tung des Gerichts bei der Bestellung des Pflichtverteidigers
Sarstedt JR 1957, 470, 471; Schlothauer StV 1981, 443 f.

¢ Vgl. Ashworth, Criminal Process (2. Aufl. 1998), S. 77, 272,
275, 290 f.; 306; Uglow, Criminal Justice (2. Aufl. 2002), S.
218 f.: das Gericht und die (Staats-)Anwilte sind “the cast of
the play”, wihrend der Angeklagte den “casual one-day actor”
gibt: ,,it’s just another day’s work to them”; Bottoms/McClean,
Defendants in the criminal process (1976), S. 231 f.; anschau-
lich Sanders/Young, Criminal Justice (2. Aufl. 2000), S. 395,
415 ff.; s. auch R. v. Smith and Beaney, Archb.News 1999, VI,
S. 1; Archbold, Criminal Pleading, Evidence and Practice 2004,
§ 4-104; McConville/Hodgson/Bridges/Paviovic, Standing
Accused: The organisation and practices of criminal defence
lawyers in Britain (1994), S. 70, 160, 189 ff., 252 ff., 271.

"7 Vgl. zu dieser in zahlreichen Kontexten bestitigte Grundauf-
fassung des EGMR Nikula v. Finnland, Rep. 2002-II, § 45;
m.w.N. Steur v. NL § 36 JR 2004, 339 ff. m. Anm. Gaede;
Barbera u.a. v. Spanien, Nr. 146, § 75: “It should be noted
firstly that although under Spanish legislation it is to a certain
extent left to the initiative of the parties to offer and present
evidence, this does not absolve the court of first instance from
its duty of ensuring that the requirements of Article 6 ... of the
Convention are complied with” .

8 Vgl. Cuscani v. GB, 24.9.2002, §§ 39 f. Die hier genannten
Entscheidungen entstammen freilich anderen Kontexten, prigen
jedoch gerade auch unter dem Eindruck des Art. 1 EMRK ein
allgemeines Prinzip aus.

" Vgl. niher BGH StV 2004, 115, 117 ff.

% Vgl. BGH StV 2004, 115, 118; siche auch zur ,,Gefahr der
Uberkompensation“ BGH StV 2004, 196, 197.
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der nicht wahrgenommenen Verantwortung der Tatge-
richte bei der ihnen obliegenden rechtmifligen Verfah-
rensfithrung anzulasten. Die gesetzliche Pflicht der Revi-
sionsgerichte ist es hingegen, Entscheidungen infolge
von Rechtsfehlern nach den §§ 337 und 338 StPO gege-
benenfalls aufzuheben und — auch zur Vermeidung von
Aufhebungen etwa bei Gewalt- und Sexualdelikten — mit
ihrer Rechtsprechung priventiv rechtswidrigem Verhal-
ten der Tatrichter entgegenzuwirken. Sollte es zutreffen,
dass sich die Praxis tatsdchlich durch weitere Umge-
hungsmafinahmen erneut den Mindestbedingungen von
BGHSt 43, 195 ff. auf breiter Front entzieht,81 stiinde es
um eben diese katastrophal. Folgt man dem dritten Straf-
senat gerade wegen dieser Bereitschaft zur Missachtung
geltenden Rechts nicht, so gibe der darin liegende Ver-
zicht auf die Durchsetzung der geltenden rechtlichen
MafBstdbe der Instanzpraxis das schlechteste Lehrbeispiel
dafiir, auch einer ,unangenehm einengenden* Verfah-
rensordnung fiir Absprachen seitens des Gesetzgebers
den Gehorsam zu entziehen,82 zumal die rechtspolitische
Entwicklung auf die von der Praxis offenbar uner-
wiinschte Konsequenz der Unwirksamkeit des abspra-
chebedingten Rechtsmittelverzichts hinausliduft (vgl. §
302 Abs. 1 Satz 2 StPO-Entwurf). Die Unwirksamkeit
des absprachebedingten Rechtsmittelverzichts ist nach
allem zu befiirworten.

III. Mogliche vermittelnde Abschwichungen
der eroffneten Absprachenkontrolle

1. Die Option einer qualifizierten Rechtsmit-
telbelehrung

Dem fiinften und dem vierten Strafsenat schwebt vor, die
Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts dann zu ver-
meiden, wenn nach der Urteilsverkiindung eine qualifi-
zierte Belehrung des Angeklagten erfolgt.”” Eine solche
miisste dann sinngemél dahin gehen, dass der Angeklag-
te darauf hingewiesen wird, dass er trotz der Absprache
oder der Kommunikation des Rechtsmittelverzichts nicht
zu einem Rechtsmittelverzicht verpflicht sei, sondern
vielmehr vollig frei entscheiden kann, gegen das abge-
sprochen Urteil nunmehr bzw. innerhalb der Wochenfrist
die zuldssigen Rechtsmittel einzulegen. Es soll insoweit
offenbar ein Schutzinstrument geschaffen werden, das es
ermdglicht, normativ begriindet von einer freien Ver-
zichtsentscheidung ausgehen zu konnen, die dann im-

81 So suggeriert von BGH StV 2004, 115, 117 ff. und BGH StV
2004, 196, 197 £.; vgl. aber auch sehr optimistisch F.Meyer StV
2004, 41, 45: es wiirden mit der Anfrage bereits jetzt alle ,,Hin-
tertiiren** geschlossen.

82 Vgl. Moldenhauer (Fn. 4), S. 235, 269: Umgehung jeglicher
Verfahrensordnung durch Rechtsmittelverzicht.

83 Vgl. BGH StV 2004, 4, 5 mit einem Anschluss an die erwé-
gende Entscheidung BGHSt 45, 227, 233; dazu neigend Rief3
NStZ 2000, 98, 99 f.; dafiir F.Meyer StV 2004, 41, 44, der aber
allein davon motiviert scheint, dass er die Unwirksamkeit des
Rechtsmittelverzichts nicht gegen den Willen des Rechtsinha-
bers gelten lassen will. Dieses Anliegen vermag aber nicht die
Eignung der qualifizierten Belehrung als Problemldsung zu
begriinden.

merhin eine Gefihrdung von Rechtspositionen des An-
geklagten durch die Absprachenpraxis ausrdaumen konn-
te. Der dritte und der zweite Strafsenat haben eine solche
qualifizierte Belehrung bereits abgelehnt.*

In der Tat sind Belehrungen zumal spezifischer Art ein
Instrument, mit dem der Schluss auf einen wirksamen
Verzicht grundsitzlich belegt werden konnte. Uberdies
wire mit einer Belehrung im Anschluss an die Urteils-
verkiindung auch bedacht, dass die Fahigkeit zur Abwi-
gung der Entscheidung gerade in diesem Zeitpunkt effek-
tiv vorhanden sein muss. Das Kernproblem einer solchen
Ausnahme besteht hingegen darin, dass ernsthafteste
Zweifel an einer wirksamen Praktizierbarkeit der Beleh-
rung im Kontext der Absprachen bestehen. Der Richter
muss nicht nur formal, sondern in einer den vorherigen
Bindungseindruck effektiv aufthebenden Art und Weise
betonen, dass sein vorheriges Prozessverhalten rechts-
widrig war und zu keinerlei Bindung eben des Angeklag-
ten bei seiner jetzt bevorstehenden Entscheidung von
grofer Tragweite filhren darf. Dem Angeklagten wird
damit die ganze Widerspriichlichkeit des Verhaltens der
ihn richtenden Justiz offen gelegt. Das Gericht, das so-
eben ein Urteil im Namen des Volkes gesprochen hat und
auf das der Angeklagte vertrauen® konnen soll, muss
sich dazu verstehen, sich von sich selbst wegen seines
vorherigen irrefithrenden und rechtswidrigen Verhaltens
zu distanzieren. In einer fairen Justiz, die rechtlich be-
griindet auch auf ihre Erscheinung achten muss,*® eine
befremdliche Losung.*” Dass ein solches Unterfangen
mehr als eine im schlechten Sinne formale Praxis bewir-
ken wiirde, welche der Verteidiger des Angeklagten als
aus biirokratisch-formalrechtlichen Griinden erforderlich
darstellen wiirde, kann nicht ernsthaft erwartet werden.®
Vielmehr diirfte die qualifizierte Belehrung nicht nur
keine Praxisinderung leisten,* sie diirfte den Konigsweg
fiir eine Legalisierung des heutigen, vom dritten, dem
vierten und dem fiinften Strafsenat abgelehnten Leerlaufs
von BGHSt 43, 195 ff. darstellen. Es wiirde sogleich auf
die denkbare Heilung abgestellt, auf welche der Ange-
klagte dann von den an der Absprache mitwirkenden
Justizjuristen vorweg hinreichend vorbereitet wiirde. Will
der Angeklagte sich tatsdchlich einmal von der nachtrig-

8 Vgl. BGH NJW 2004, 2536, 2539; BGH StV 2004, 196, 198;
Satzger/Holtkemeier NJW 2004, 2487, 2489.

83 Vgl. Fey v. AUT, Nr. 255-A, § 30: ,,the courts ... must inspi-
re confidence ... above all ... in the accused*; ebenso etwa
Gregory v. GB, Rep. 1997-1, § 43; Sander v. GB, Rep. 2000-V,
§ 22; Archbold 2004 (Fn. 76), 4-32; vgl. auch Salditt ZStW 115
(2003), 570, 576: das Amt des Richters werde mit der Abspra-
chenpraxis infiziert.

8 Zu Art. 6 EMRK gilt die Maxime ,justice must not only be
done, it must also be seen to be done*, vgl. Delcourt v. Belgien,
Nr. 11, § 31; Campbell u. Fell v. GB, Nr. 80, § 81; Stavros (Fn.
67), S. 215; m.w.N. zur dem englischen Recht entlehnten Ma-
xime auch Gaede HRRS 2004, 44, 51, 54.

87 Vgl. so auch — mit freilich anderer Zielrichtung — BGH StV
2004, 196, 198.

8 BGH NJW 2004, 2536, 2539; BGH StV 2004, 196 ff.: Alibi-
funktion; Moldenhauer (Fn. 4), S. 228 ff., 233; Satz-
ger/Holtkemeier NJW 2004, 2487, 2489.

¥ vgl. BGH NJW 2004, 2536, 2539; BGH StV 2004, 196, 198;
Moldenhauer (Fn. 4), S. 228 ff., 233.
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lichen Belehrung iiber die UnrechtméBigkeit seiner vor-
herigen Behandlung motivieren lassen und wollte er vor
dem stindig bei der Absprache angesprochenen Rechts-
mittelverzicht zuriickweichen, miisste er eine Entschei-
dung gegen alle beteiligten Justizjuristen fassen, insbe-
sondere das Gericht und seinen eigenen Verteidiger
gleichsam vor den Kopf stolen. Dieses Verhalten von
einem durchschnittlichen — und durchschnittlich vertei-
digten — Angeklagten prinzipiell zu erwarten und damit
ihm den Ausgleich des widerspriichlichen Verhaltens des
Gerichts — erst Absprache des Rechtsmittelverzichts,
dann qualifizierte Belehrung iiber die Rechtswidrigkeit
und Bedeutungslosigkeit jener Absprache oder Anregung
— abzuverlangen, vermehrt nur das Befremden. Eine
solche Losung wire ein Kompromiss, der den Aufwand
von Anfrage- und Vorlageverfahren nicht gelohnt hitte
und die bestehende Praxis sogar verschlimmern miisste.
Angesichts der Zweifel, ob der BGH iiberhaupt noch auf
die Absprachenpraxis einwirken kann, muss eine klare
und wirkungsméchtige Losung das Ergebnis der Vorlage
sein.

2. Pflicht des Gerichts, den abgesprochenen
Verzicht nicht entgegenzunehmen?

Nach Ansicht des ersten Strafsenats soll es mangels rele-
vanter Willensbeeintrachtigung allenfalls in Betracht
kommen, dass der Vorsitzende nach einem abgesproche-
nen oder gerichtlich befiirworteten Rechtsmittelverzicht
gehalten sei, diesen nicht sofort nach der Verkiindung
entgegenzunehmen, um dem Angeklagten hinreichend
Zeit zur Uberlegung einzuriumen.” Dies folge aus der
prozessualen Fiirsorgepflicht des Gerichts,”' die u.a. aus
dem Prinzip des sozialen Rechtsstaats (Art. 20 Abs. 1, 28
GG) abgeleitet wird.”

Es erscheint prima facie nicht ausgeschlossen, dass die
vom ersten Strafsenat angedeuteten Losung der Unwirk-
samkeitsfolge gleichwertig oder sogar iiberlegen sein
konnte: die Nichtentgegennahme eines Rechtsmittelver-
zichts im Anschluss an die Urteilsverkiindung hitte zu-
nichst die Wirkung der Unwirksamkeit, da dem Ange-
klagten wihrend der Frist die Einlegung der gesetzlichen
Rechtsmittel offen stiinde. Dariiber hinaus wiirde die
nicht wiinschenswerte Nebenfolge der Rechtsunsicher-
heit tiber diese Frage vermieden, da ein aus Fiirsorge-
grinden vom Gericht nicht entgegengenommener
Rechtsmittelverzicht in der Sitzungsniederschrift nicht
gemdl § 273 Abs. 3 StPO wortlich protokolliert, vorge-
lesen und genehmigt,” sondern — wenn iiberhaupt — in
der Niederschrift erwédhnt und deshalb nicht der Beweis-

* BGH StV 2004, 115, 119.

°! Etwa BVerfGE 57, 250, 280; BGHSt 22, 118, 122; grdl. zur
Fiirsorgepflicht Maiwald, Lange-FS, S. 745 ff.

2 Vgl. so etwa KK-Pfeiffer (5. Aufl. 2003), Einl. Rn. 32; Miil-
ler-Dietz ZStW 93 (1981), 1177, 1239, 1253 ff.; kumulativ
auch SK-Rogall (Fn. 57) Vor § 133 Rn. 110; LR-Rief3, StPO
(25. Aufl. 1997 ft.), Einl. H Rn. 120; fiir die Ableitung aus dem
fair trial allein u.a. Maiwald, Lange-FS, S. 745 ff., 754 ff., 763
f.

% vgl. BGH StV 2004, 115, 119.

kraft des Protokolls teilhaftig werden wiirde.”* Der An-
geklagte, der sich zur Einlegung eines Rechtsmittels
entschlielt, wire nicht gezwungen, iiberzeugend darzu-
legen, dass sein Verzicht auf einer entsprechenden Ur-
teilsabsprache beruht, was ihm einen nicht unbetrichtli-
chen Beweisvorteil verschaffen wiirde. Trotz Zuldssig-
keit des Freibeweises wire beim Ansatz der Vorlage
damit zu rechnen, dass die Revisionsgerichte die Erkla-
rung des Angeklagten und u. U. des Verteidigers, ein
Verzicht sei im Rahmen einer Urteilsabsprache verein-
bart oder angesprochen worden, regelmifig nur akzeptie-
ren werden, wenn dem von Seiten des Gerichts und der
Staatsanwaltschaft zumindest nicht direkt entgegengetre-
ten wird.

Gleichwohl bleiben die Pramissen des ersten Strafsenats
unzutreffend, was sich auch daran zeigt, dass der Senat
meint, dass auch eine qualifizierte Belehrung ausreichen
konnen soll, obschon diese (s.0.) gerade kein verléssli-
ches Gegengewicht gegen die geschehene unzulissige
Willensbeeinflussung darstellt. Es wére nur theoretisch
eine geeignete Losung, dem Gericht zur Widerherstel-
lung von Bedingungen, aus denen ein freier Rechtsmit-
telverzicht begriindet gefolgert werden konnte, aufzuer-
legen, bei einen unzuldssigen Hinwirken auf den
Rechtsmittelverzicht im Rahmen der Absprache nach
Urteilsverkiindung zunéchst eine qualifizierte Belehrung
dahingehend zu erteilen, dass ungeachtet dessen die
statthaften Rechtsmittel eingelegt werden konnen, und
sodann im Sitzungssaal keine Verzichtserklirung des
Angeklagten mehr entgegenzunehmen. Problematisch ist,
dass ohne weiteres im Voraus vereinbart werden konnte,
dass der Angeklagte noch am selben Tage seinen
Rechtsmittelverzicht auf der Geschiftsstelle zu Protokoll
des Urkundsbeamten erklirt oder aber — evtl. schriftlich
schon vorbereitet und vordatiert — dort abgibt. Es er-
scheint nicht einmal v6llig ausgeschlossen, dass einzelne
Verteidiger im Einvernehmen mit Gericht oder Staatsan-
waltschaft — oder gar auf deren Initiative — eine solche
Erkldrung bereits zum Zeitpunkt der Absprache durch
den Angeklagten aufsetzen lassen. Hier wiirde weder
eine qualifizierte Belehrung noch die Nichtentgegen-
nahme von Erkldrungen helfen, obwohl das Mal} der
Willensbeeinflussung und die mangelnde Gelegenheit,
den Rechtsmittelverzicht unbeeinflusst zu iiberdenken,
noch groBer wire als in anderen Fillen. Natiirlich wire
auch ein derartiges Vorgehen des Gerichts nach dem
oben dargelegten Standpunkt ein Vorgehen, das dem
Rechtsmittelverzicht die Wirksamkeit entziehen muss. Es

% St.Rspr.: Vgl. BGHSt 18, 257, 258; aA LR-Gollwitzer (Fn.
92), § 273 Rn. 21. Zwar ist der Rechtsmittelverzicht keine
wesentliche Férmlichkeit im Sinne des § 273 Abs. 1 StPO (KK-
Engelhardt [Fn. 92] § 274 Rn. 4; Meyer-Gofiner StPO [47.
Aufl. 2004], § 274 Rn. 9-11); nach BGHR StPO § 274 Be-
weiskraft 2 entfaltet ein einfacher Protokollvermerk iiber den
Rechtsmittelverzicht keine absolute Beweiskraft im Sinne des §
274 StPO, spricht jedoch im Freibeweisverfahren uU entschei-
dend dafiir, dass tatsdchlich ein Rechtsmittelverzicht erklért
wurde. Umgekehrt wird man sagen miissen, dass ein solcher
Vermerk gekoppelt mit einem Vermerk, dass der Vorsitzende
aus Fiirsorgegriinden die Erkldrung nicht entgegennahm, aus-
reichen miisste, um den Rechtsmittelverzicht als unwirksam
anzusehen.
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stellt sich jedoch die Frage, ob dieses Vorgehen — insbe-
sondere da dies eigentlich nur bei Kollusion des Vertei-
digers vorstellbar ist — beweisbar wire. Unabhédngig von
diesem Extremfall bleibt bei nicht (vollstindig) protokol-
lierten Absprachen stets die typische Beweisnot des An-
geklagten im Freibeweisverfahren — man denke an den
Stellenwert dienstlicher Erkldrungen — bestehen, so dass
der unproblematische Nachweis (§§ 273, 274 StPO) der
sofortigen Entgegennahme des Verzichts dem Angeklag-
ten praktisch kaum hilft, die Rechtsmittelbefugnis zu
erhalten, denn er muss auch die Existenz der formwidri-
gen Absprache, insbesondere das Hinwirken auf den
Verzicht beweisen. Dies ist nach beiden Losungsansitzen
gleichermalien schwierig.

Letztlich ist es ein zweifelhafter Umweg, die richterliche
Fiirsorgepflicht zu bemiihen, um dem Angeklagten
,mehr Zeit zum Uberlegen* zu gewihren. Darin liegt
nicht das eigentliche Problem: Wenn der unverteidigte
Angeklagte nach Urteilsverkiindung nach kurzer Uberle-
gung und in der vollen Kenntnis der Bedeutung seines
Schrittes autonom auf Rechtsmittel verzichtet, eben weil
er unbeeinflusst das Urteil als gerecht annimmt, wére
eine gerichtliche Fiirsorgepflicht zur Nichtentgegennah-
me ein typischer Fall fiir die in einer sozialstaatlich be-
griindeten Fiirsorgepflicht liegende Entmiindigungsten-
denz.” Der Grund fiir eine Entgegennahmefrist kann
gerade nur die unzulédssige Beeinflussung des Rechtsmit-
telverzichts im Kontext der Absprache sein. Liegt diese
aber vor, kann wie dargelegt ein Verzicht auf Rechte des
fairen Verfahrens nicht als wirksam betrachtet werden, es
sei denn, der Staat wiirde die bei den diskutierten Fillen
begriindeten Bedenken an der freien Entscheidung pra-
xistauglich ausrdumen. Genau dies scheint aber auch bei
der Entgegennahmefrist nicht gesichert, da die oben
beschriebenen Umgehungstechniken vorhersehbar dro-
hen und gerade die Vorbereitung des Angeklagten auf
das folgende Vorgehen den Willen des Angeklagten
besonders intensiv und nachhaltig beeinflussen kann. Es
erscheint iiberdies schwer vorstellbar, dass ein Gericht,
das entgegen den Vorgaben der hochstrichterlichen
Rechtsprechung einen Rechtsmittelverzicht vereinbart,
diesen im Anschluss an die Urteilsverkiindung nicht auch
annimmt. Anwendungsfille der Nichtentgegennahme
eines unzulissig kommunizierten Rechtsmittelverzichts”
diirften sich kaum ergeben. Der durchschnittliche Ange-
klagte wiirde liberdies eine fehlende Bereitschaft des
Gerichts, den (soeben) abgesprochenen Rechtsmittelver-
zicht entgegenzunehmen, faktisch kaum richtig einschét-
zen konnen, da ein derart widerspriichliche Verhalten des
Gerichts (s.0.) in der Regel den Eindruck hinterlassen
wird, er miisse baldmoglichst — etwa noch am selben Tag
auBlerhalb der Verhandlung — verzichten, um in den Ge-
nuss der Vorteile der Absprache zu kommen. Dagegen
wire er kaum zu schiitzen. Der Angeklagte bedarf der

% Vgl. statt vieler Maiwald, Lange-FS, S. 745 ff.; siche im
Zusammenhang auch F.Meyer StV 2004, 41, 44.

% Jedoch diirfte es besonders gewissenhafte (vorsichtige) Ge-
richte geben, die, wenn sie eine Absprache treffen ohne auf den
Rechtsmittelverzicht gedridngt zu haben, dem Angeklagten
begriiBenswerter Weise nach der Urteilsverkiindung nahe legen,
zunéchst keine Erkldrung zum Rechtsmittelverzicht abzugeben.

Moglichkeit, unbeeinflusst dariiber nachzudenken, ob er
sich der Uberpriifungsmoglichkeit begeben will, um zu
erkennen, dass er diese ungeachtet der Vereinbarung
noch hat. Der Versuch, die unzulédssige Willensbeeinflus-
sung durch diejenigen auszugleichen, die sie ausgeiibt
haben, muss letztlich scheitern. Es ist vielmehr einzig
konsequent, mit der Vorlage einer absprachebedingt
abgegebenen Erkldarung des Angeklagten die Wirksam-
keit zu versagen.

3. Die Ausgestaltung der revisionsrichterli-
chen Kontrolle im Fall eines unwirksamen
Rechtsmittelverzichts: Beschrinkung auf die
Grundsiitze von BGHSt 43, 195 ff.?

a) Das Obiter dictum des fiinften Strafsenats und seine
denkbaren Konsequenzen

Der fiinfte Strafsenat hat in seiner Antwort auf den An-
fragebeschluss des dritten Strafsenats gewissermafBen als
Kompensation fiir die Bejahung der Vorlagefragen
grundsitzlich eine auf die Einhaltung der Grenzen einer
zuldssigen Verstindigung beschrinkte revisionsrichterli-
che Uberpriifbarkeit des abgesprochenen Urteils befiir-
wortet. Die Statthaftigkeit bestimmter verfahrensrechtli-
cher, aber auch sachlich-rechtlicher Einwéinde sei unter
Umstinden infolge der Mitwirkung des Revisionsfiihrers
an der Absprache zu verneinen.”’

Wenn auch eine Entscheidung des Groflen Senats iiber
diesen Vorschlag angesichts der Vorlagefragen unzulis-
sig sein diirfte (§ 132 Abs. 2 — 4 GVGQ), ist es nicht un-
wahrscheinlich, dass ein obiter dictum in diese Richtung
zu Stande kommt. Angesichts der knappen und etwas
vagen Ausfithrungen ist zunéchst die Reichweite der vom
fiinften Strafsenat gewlinschten Einschrinkung der revi-
sionsrechtlichen Uberpriifung soweit als moglich zu
kldren: Ginzlich unschéadlich wire es, wenn der Senat
mit seinem Hinweis auf die Einhaltung der Grenzen einer
zulédssigen Verstindigung lediglich beabsichtigt hitte, die
Geltung von BGHSt 43, 195 ff. und der zahlreichen Fol-
geentscheidungen zu den Grenzen der Absprachen zu
bekriftigen. Immerhin sagt schon die Grundsatzentschei-
dung des vierten Strafsenats unmissverstindlich aus, dass
verfahrensbeendende Absprachen nur insoweit zuléssig
sind, als sie inhaltlich und hinsichtlich ihres Zustande-
kommens sdmtlichen unverzichtbaren Prinzipien des
Verfahrensrechts und des materiellen Strafrecht entspre-
chen, womit gerade nicht nur jene Grundsitze erfasst
sind, die in der Entscheidung ausdriicklich angesprochen
sind.”® Auch in spiteren Entscheidungen hat der BGH
betont, dass den Absprachen nur das erlaubt ist, was die
Gesamtheit der strafrechtlichen Vorschriften zulisst.”
Dementsprechend wurde vom BGH auch nie in Zweifel

7 Vgl. BGH StV 2004, 4, 5.

% BGHSt 43, 195, 203 und 208: ,.Die so erfolgte Verstindi-
gung steht unter dem Vorbehalt, dass das spiter ergehende
Urteil materiell-rechtlich zutreffend und unter Beriicksichti-
gung aller Umsténde vertretbar ist*.

* Vgl. BGH NJW 2004, 2536, 2537 f.; BGH, Urt. v. 19. Aug.
2004 3 StR 380/03 = HRRS 2004 Nr. 816.
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gezogen, dass grundsitzlich alle im Kontext einer Ab-
sprache stehenden Rechtsfehler auch mit der Revision so
geltend gemacht werden konnen, wie dies im allgemei-
nen auch zuléssig ist. Das BVerfG hat sogar ausdriicklich
festgehalten, dass das Recht auf ein faires, rechtsstaatli-
ches Verfahren (Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 20 Abs. 3
GG) auch bei Absprachen ein Vorgehen im Rahmen des
geltenden (Verfahrens-)Rechts und in den vom (einfa-
chen) Strafrecht gesetzten Grenzen von Verfassung we-
gen fordert.'”

Der fiinfte Strafsenat zielt dennoch eindeutig auf die
Einschrinkung bestehender Uberpriifungsmoglichkeiten.
Er kniipft, da er die aus seiner Sicht gebotene Einschrin-
kung der Anfechtungsmoglichkeit auf die Mitwirkung
des Verteidigers an der (rechtswidrigen) Absprache
stiitzt, an seine Rechtsprechung zum Beweisantrags-
recht'”" und den Beweisverwertungsverboten'” an. In
diesem Rahmen hat er Mitwirkungspflichten bzw. Oblie-
genheiten des Verteidigers konstituiert, insbesondere die
Pflicht des Verteidigers zur sofortigen Riige von erkenn-
baren Fehlern des Gerichts in der Hauptverhandlung.
Dies hat zum gedanklichen Hintergrund, dass ein faires
und offenes Verhalten nicht nur vom Gericht gegeniiber
der Verteidigung, sondern auch umgekehrt einzufordern
sei'™ — was die Schutzrichtung des Art. 6 Abs. 1 S. 1
EMRK umkehrt — und es die fachliche Kompetenz des
Verteidigers rechtfertigen kann, den Angeklagten fiir
Verfahrensfehler des Gerichts, die der Verteidiger bei
entsprechender Mitwirkung unschwer hitte vermeiden
konnen, im Wege des Riigeverlustes in Mithaftung zu
nehmen. Auch die Interpretation des Verteidiger- bzw.
Angeklagtenverhaltens als vorweggenommener Riige-
verzicht durch schliissiges Verhalten'® bzgl. solcher
Riigen, die Form und Inhalt der — bewusst und freiwillig
eingegangenen — Absprache betreffen, lidsst sich dem
obiter dictum des fiinften Strafsenats moglicherweise
entnehmen. Weiter ldsst die Formulierung des fiinften

"% BVerfG NStZ 1987, 419.

% BGHR StPO § 244 Abs. 6 - Beweisantrag 3, 30; BGH StV
2001, 436; 2001, 504; 1989, 465 mit krit. Anm. Schlothauer,
vgl. auch BGH NStZ 2002, 656; 2003, 381; BGHR StPO § 244
Entscheidung 2 m.w.N.

12 ygl. die Widerspruchslsung bei Belehrungs- und Informa-
tionsrechten des Angeklagten (§ 136 Abs. 1 StPO), die nur
unter der Voraussetzung der Geltendmachung durch einen
Widerspruch in der Hauptverhandlung zum Verwertungsverbot
fiihren, was u.A. auf die Disponibilitit dieser Rechte zuriickge-
fithrt wird, BGHSt 38, 214, 225 ff.; BGHSt 42, 15, 22; aA etwa
Heinrich ZStW 112 (2000), 398 ff.; Ventzke StV 1997, 543 ff.;
m.umfangr. N. SK-Wohlers (Fn. 57) § 163a Rn. 80 f.

1% Vgl. Basdorf StV 1995, 310, 318 f.; Ders. StV 1997, 488,
492 m.w.N.

% Der BGH geht davon aus, dass ein Verzicht auch durch
konkludentes Verhalten moglich ist, vgl. fiir den Rechtsmittel-
verzicht etwa BGH, Beschl. vom 11.03.2003 - 1 StR 60/03.
Allgemein setzte er voraus, dass der Erkldrende in der Lage ist
die Bedeutung der abgegebenen Prozesserkldrung zu erkennen;
vgl. BGH NStZ 1983, 280; 1984, 129; 1994, 181; dariiber
hinaus ist nach allgem. Rechtsgrundsitzen voraus des Verzichts
stets, dass Verhalten des Berechtigten als WillensduBerung
bewertet werden kann, dem ein Verzichtwille zugrunde liegt,
was wiederum Kenntnis des Betroffenen rechts voraussetzt,
siehe nur Palandt/Heinrichs 2004, § 242 Rn. 89.

Strafsenats an einen Riickgriff auf den allgemeinen
Rechtsgedanken der Verwirkung'® denken. Will man
eine Verwirkung im Strafverfahren erwigen, liele sie
sich im gegebenen Kontext dahingehend konkretisieren,
dass der Angeklagte, dessen Verteidiger mit seiner
Kenntnis bewusst eine nach Form oder Inhalt rechtswid-
rige Absprachen eingegangen ist, sich nicht auf beliebige
Rechtsfehler berufen kdnnen soll, um im Wege der ein-
seitigen Anfechtung des Urteils gewissermalen das ,,Ge-
samtpaket” der Absprache allein zu seinen Gunsten zu
Fall zu bringen. In der weiteren — vom Senat wohl nicht
gewollten — Konsequenz dieses Gedankenganges wiirde
es liegen, dass — erst recht — die von allen Seiten entge-
gen BGHSt 43, 195 ff. einvernehmlich durchgefiihrte
Verheimlichung der Absprache, die Vereinbarung einer
Punktstrafe, die fehlende weitere Aufkldrung des Sach-
verhalts nach dem abgesprochenen Gestindnis des An-
geklagten (§ 244 Abs. 2 StPO), die Stiitzung des Urteils
allein auf die (auBerhalb der Hauptverhandlung getroffe-
ne) Absprache bzw. die bloBe Einrdumung des Anklage-
vorwurfs (§ 261 StPO)106 oder dhnliche Rechtsfehler von
an der Absprachen beteiligen Angeklagten nicht mehr
mit der Revision geriigt werden konnten, diese insoweit
unzuldssig wire, weil gerade hier die arglistige vorsorgli-
che Schaffung eines Revisionsgrundes durch den Vertei-
diger nahe liegt.

Die Gedanken des fiinften Strafsenats treffen sich mit der
Besorgnis des ersten Strafsenatslm, die Unwirksamkeit
des abgesprochenen Rechtsmittelverzichts wiirde dazu
fiihren, dass die bei allseitigem Rechtsmittelverzicht
abgekiirzten Urteilsgriinde (§ 267 Abs. 4 S. 1 StPO), die
nicht selten keine tragfihige — der Rechtsprechung der
Revisionsgerichte  geniigende'®  —Beweiswiirdigung

' Der in der zivilrechtlichen Dogmatik des BGH zu § 242
BGB (Treu und Glauben) geprigten Begriff stellt einen Fall der
unzulédssigen Rechtsausiibung wegen widerspriichlichen Ver-
haltens dar; nach stindiger Rechtsprechung des BGH ist ein
Recht verwirkt, wenn der Berechtigten lingere Zeit hindurch
nicht geltend gemacht hat und der verpflichtete ich nach den
gesamten Verhalten des Berechtigten darauf einrichten durfte
und auch eingerichtet hat, dass dieser das Recht auch in Zu-
kunft nicht geltend machen werde; im Gegensatz zum Verzicht
ist die Verwirkung vom Willen des Berechtigten unabhingig,
vgl. BGHZ 43, 292; BGHZ 84, 281; BGHZ 105, 298. Dieser
allgemeine Rechtsgrundsatz soll gemidfl BVerfGE 32, 305,
308/309 auch im Strafverfahren anwendbar sein. Die Strafsena-
te des BGH gehen von der Verwirkung einer Revisionsriige
aus, wenn ein gezielt auf die - vorsorgliche - Schaffung eines
Revisionsgrundes gerichtetes Verhalten gegeben ist und wenn
dies in einer dem Angeklagten zurechenbaren Weise erfolgt ist,
weil dann die Zuldssigkeit der Riige unter dem Gesichtspunkt
arglistigen (rechtsmiBbrdauchlichen) Vorgehens beeinflusst sei,
vgl. dazu BGHSt 24, 280, 283; 22, 83, 85; 15, 306, 308; 10, 77;
BGH, Beschl. vom 11.03.1997 - 5 StR 77/97; W. Schmid, Die
Verwirkung von Verfahrensriigen im Strafprozef3 (1967), S. 53,
67 ff., 336 ff.; Weber GA 1975, 289, 302 f.; Maatz NStZ 1992,
513, 514 f., 516; Widmaier NStZ 1992, 519, 521 f.; Basdorf
StV 1997, 488, 492.

1% vgl. BGH, Beschl. vom 20. April 2004 - 5 StR 11/04, S. 6 {.
= HRRS 2004 Nr. 531.

"“7BGH, StV 2004, 115, 119.

108 Nach dem Gesetz (§ 267 Abs. 1 S. 2 StPO) sind die Indiztat-
sachen, aus denen fiir erwiesen erachtete Tatsachen gefolgert
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enthalten und nach bisheriger Rechtsprechung auch bei
Feststellung der irrtimlichen Annahme der Rechtskraft
nicht erginzt werden diirfen,'” auf die bloBe Sachriige
des Angeklagten aufzuheben wiren. Wenn man sich auf
den Standpunkt stellt, dass der Verteidiger und der An-
geklagte aus ihrer spezifischen Interessenlage beim abge-
sprochenen Urteil — bei dem die baldige Rechtskraft
wenn nicht die Geschiftsgrundlage, so doch in der Regel
das Ziel sein wird — gegen abgekiirzte Urteilsgriinde
keine berechtigten Einwendungen haben konnen, liegt es
nahe, den fiinften Strafsenat so zu verstehen, dass dieser
auch den Kontrollbereich der Sachriige etwa dergestalt
eingeschrinkt sehen mochte, dass Einwendungen gegen
die Beweiswiirdigung im Sinne der stindigen Rechtspre-
chung des BGH nicht statthaft wiren, auch weil der An-
geklagte den Sachverhalt regelmiBig durch sein abge-
sprochenes Gestindnis auBer Streit gestellt hat. Der U-
berzeugungskraft der Beweiswiirdigung bediirfte es fiir
ihn dann nicht.""® Unabhiingig davon, ob der fiinfte Straf-
senat soweit gehen wollte, weisen seine Vorschlige —
auch deren Begriindung — im Ansatz in die Richtung
einer alleinigen Kontrolle absprachespezifischer Ge-
sichtspunkte.

b) Stellungnahme

Den Uberlegungen des fiinften Strafsenats — deren denk-
bare Tragweite aufgezeigt wurde — ist zu widersprechen.

werden, anzugeben. Nach st.Rspr. wird diese Verpflichtung
dahin erweitert, dass die Einlassung des Angeklagten mitzutei-
len und unter Beriicksichtigung aller erhobenen Beweise er-
schopfend zu wiirdigen ist (BGH MDR 1974, 548; BGH NJW
1980, 2423; BGH StV 1984, 64), wobei naheliegendes Vertei-
digungsvorbringen abgehandelt und sich aufdringende Beweis-
umstidnde erortert werden miissen (BGH NStZ 1984, 212)
sowie zahlreiche erhohte Wiirdigungsanforderungen bei beson-
deren Beweissituationen gelten (vgl. zusf. Meyer-Gofiner [Fn.
94] § 267 Rn. 12/13 m.w.N. zur Rechtsprechung). Bei gemil §
267 Abs. 4 S. 1 StPO abgekiirzten Urteilen wird — da bzgl. des
Schuldspruchs allein die erwiesenen Tatsachen, in denen die
gesetzlichen Merkmale der Straftat gefunden werden und das
angewendete Strafgesetz angegeben werden miissen (vgl. § 267
Abs. 1 S. 1, Abs. 3 S. 1 StPO), nicht aber die Beweiswiirdigung
(Kroschel/Meyer-Gofsner, 23. Aufl. (1988), S. 200) - die Be-
weiswiirdigung nicht selten vollig weggelassen oder in einer
formelhaften und verkiirzten Weise dargestellt, die von vorn-
herein den geschilderten Anspriichen nicht geniigen kann.

1 ygl. BGH MDR 1990, 490; Meyer-Gofiner (Fn. 94), § 267
Rn. 30 m.w.N.; zu Recht verweist 1. Strafsenat auch darauf,
dass eine Ergidnzung faktisch nach Jahr und Tag mangels plasti-
scher Erinnerungen der Richter und der Vernichtung von Auf-
zeichnungen und Notizen selten praktikabel sein diirfte, BGH
StV 2004, 115, 119.

"9 Die Sichtweise des fiinften Strafsenats konnte auch darauf
hinauslaufen, dass das abgesprochene Urteil nachtréglich — wie
dies bei Wiedereinsetzung in die Rechtsmittelfrist der Fall ist (§
267 Abs. 4 Satz 3 StPO) — innerhalb der Frist des § 275 StPO
nach Malfigabe des § 267 Abs. 1 bis 3 StPO begriindet werden
diirfte, obwohl nach stidndiger Rechtsprechung die Vorschrift
fiir den Fall, dass das Gericht irrtiimlich von der Rechtskraft
des Urteils ausgeht, nicht anwendbar sein soll, vgl. BGH MDR
1990, 490; BayObLG NJW 1981, 2589; BayObLG NJW 1991,
105; KG VRS 1982, 135; OLG Celle StV 1997, 402; OLG
Stuttgart MDR 1984, 74; abw. aber BGH NStZ-RR 2002, 261;
LR-Gollwitzer (Fn. 92), § 267 Rn. 145; Rief3 NStZ 1982, 445.

In deren letzter Konsequenz lidge die Bildung eines sys-
temwidrigen Sonderstrafverfahrenrechts bei ,unstreiti-
gen* Fillen, wie im Rahmen angelsidchsisch geprigter
Rechtssysteme das des ,,plea bargaining “, bei dem nur
Freiwilligkeit und Ernsthaftigkeit der Einwilligung in die
Absprache, Informiertheit des Angeklagten iiber deren
Konsequenzen und der (oberfldchliche) Ausschluss eines
Falschgestidndnisses fiir den rechtlichen Bestand einer
., guilty plea“ — und den entsprechenden Schuldspruch —
ausschlaggebend sind,'"! unabhiingig davon, wie weit der
Senat diesen Ansatz verfolgen mochte. Der Grundgedan-
ke des Senats, dass dem Angeklagten ein in der Anfech-
tung der selbst getroffenen Absprache liegendes ,, venire
contra factum proprium* nicht moglich sein diirfe, tragt
— unabhéngig von der Frage, ob er im grundrechtsgebun-
denen o6ffentlichen Recht anwendbar wire — insbesondere
hinsichtlich zahlreicher im Zusammenhang mit Abspra-
chen typischer Verfahrensverstofle nicht: So sind aner-
kanntermaBen die Offentlichkeitsmaxime (§§ 169 GVG,
338 Nr. 6 StPO),'"” der Amtsaufklirungsgrundsatz (§
244 Abs. 2 StP0O)'" und der Unmittelbarkeitsgrundsatz
(§ 261 StPO)"* fiir den Angeklagten nicht disponibel, da
die entsprechenden Vorschriften im allgemeinen Interes-
se stehen.'"” Gleiches gilt fiir auch in streitigen Verfahren
denkbare Verstofe, etwa gegen die Gegenwartspflicht
der notwendigen Beteiligten (§§ 338 Nr. 5, 226, 230, 140
StPO) oder das Unterbleiben der Verlesung des Anklage-
satzes (§ 243 Abs. 3 Satz 1 StPO). Ein wirksamer Riige-
verzicht im Voraus kommt wegen des Rechtscharakters
dieser Normen nicht in Betracht. Die Annahme einer
Verwirkung wird im Regelfall bereits daran scheitern,
das nicht nachweisbar ist, dass der Angeklagte oder sein
Verteidiger vorsitzlich den prozessualen Fehler provo-
ziert haben, eben weil auch auf deren Seite erfahrungs-
gemdl im Regelfall der endgiiltige (vorteilhafte) Verfah-
rensabschluss als Ziel zu vermuten ist. Anderes kann in
der konkreten Fallgestaltung allenfalls fiir Normen gel-
ten, die allein Rechtsposition des Angeklagten schiitzen,
wie dies etwa bei Art. 103 Abs. 1 GG, § 258 Abs. 2 und
3 StPO"'® oder Art. 6 EMRK prinzipiell der Fall ist. Es
ist aber zu bedenken, dass auch Normen, die vorrangig
im Interesse des Angeklagten stehen, rechtsstaatlich
unverzichtbar sein konnen. Dies gilt etwa fiir das Verbot
der Verwendung verbotener Vernehmungsmethoden und
der Androhung unzuldssiger Maflnahmen bzw. des Ver-
sprechens eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils
zur Herbeifithrung einer Aussage (§ 136a Abs. 1 S. 3
StPO; vgl. auch in diese Richtung § 136a Abs. 3 StPO).

"'Vgl. zu den USA Schumann, Der Handel mit der Gerechtig-
keit (1977), S. 109 f.; 157-171 und etwa m.w.N. die Darstellung
bei Saltzburg/Capra, American Criminal Procedure (6. Aufl.
2000), S. 959 ff., 973 ff., die zeigt, dass selbst hier die Prii-
fungsanforderungen tendenziell gesteigert, nicht hingegen
zuriickgenommen werden.

"2 Statt aller KK-Diemer (Fn. 92), GVG § 169 Rn. 1,2 m.w.N.
zur Rspr.

3 Statt aller BGHSt 34, 209, 210; KK-Herdegen (Fn. 92), §
244 Rn. 18-20 m.w.N.

14 vgl. KK-Schoreit (Fn. 92), § 261 Rn. 1, 2 m.w.N.; Meyer-
Gofiner (Fn. 94), § 261 Rn. 5, 6 m.w.N.

15 Vgl. Sarstedt/Hamm, Die Revision in Strafsachen, 6. Aufl.
(1998) Rn. 1084 m.w.N.; Jescheck JZ 1952, 401.

116 Vgl. Riibenstahl GA 2004, 33, 41 m.w.N.
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Gerade die Androhung einer iiberhthten — nicht mehr
schuldangemessenen — Strafe oder einer solchen, die
jedenfalls auBler Verhiltnis zu einer fiir den Fall eines
Gestindnisses angebotenen Strafe steht, kommt bei Ab-
sprachegespriichen inzwischen anscheinend vor''” und ist
ohne weiteres unter § 136a Abs. 1 S. 3 StPO zu subsu-
mieren.'®

Unabhiingig davon behandelt der fiinfte Strafsenat''
offensichtlich den Verteidiger und den Angeklagten zu
Unrecht als prozessuale (Haftungs-)Einheit. Dies wird
der Prozesswirklichkeit bei Urteilsabsprachen nicht ge-
recht. Diesbeziiglich wurde bereits mehrfach iiberzeu-
gend dargelegt,”® dass gerade das objektive (Eigen-
)Interesse eines Verteidigers, der hdufig vor dem betref-
fenden Gericht verhandelt, schon zwecks Wahrung seiner
»Geschiftsfahigkeit und Glaubwiirdigkeit auf die
Durchfithrung einer mit dem Gericht getroffenen Ab-
sprache — einschlieflich des vereinbarten Rechtsmittel-
verzichts — gerichtet ist, auch wenn dabei Verfahrensfeh-
ler unterlaufen sind. Der Verteidiger kann dariiber hinaus
in vielfacher Weise von der konsensualen Erledigung
profitieren (Arbeitsersparnis etc.),'"”' ohne dass diese
zwingend auch im Interesse des Angeklagten sein miiss-
te. Der Angeklagte nimmt wohl selten selbst an den ein-
leitenden Gespriachen und Verhandlungen teil. Selbst
wenn er dies tut, kann er die Verhandlungen mangels
rechtlicher Kenntnisse und Autoritdt kaum selbst beein-
flussen oder steuern. Er stimmt im Regelfall dem Ver-
handlungsergebnis mehr oder weniger informiert zu,
wihrend der Verteidiger zuvor die dominierende Rolle
spielt; es kann nicht ausgeschlossen werden, dass dieser
seinem Eigeninteresse auch zu Lasten des Verteidigungs-
interesses des Angeklagten folgt. Deshalb geht es auch
bei Absprachen nicht an, das Verteidigerhandeln unhin-
terfragt stets dem Angeklagten zuzurechnen. Der Verstof3
gegen prozessuale Grundsitze beim Zustandekommen
der Absprache wird dem Angeklagten iiberdies im Regel-
fall weder bekannt sein noch unbedingt von dem Vertei-
diger mitgeteilt werden. Zudem findet die im Zivilpro-
zess mogliche grundsitzliche Zurechnung schuldhaften

"7 BGH, Beschl. vom 9. Juni 2004 - 5 StR 579/03, S. 10 ff, 12
= HRRS 2004, Nr. 688; BGH StV 2002, 637, 639; vgl. auch
zum - analog zu behandelnden - unangemessenen Einsatz von
Untersuchungshaftvollzug bei Verstdndigungen BGH, Beschl.
vom 20. April 2004 - 5 StR 11/04 = HRRS 2004, Nr. 531.

18 ygl. 5. Strafsenat a. a. O. S. 12 = HRRS 2004, Nr. 688: "...
diirfen die vom Gericht ernsthaft aufgezeigten Strafgrenzen
nicht so weit auseinanderfallen, dass die Willensfreiheit des
Angeklagten ungebiihrlich beeintrdchtigt wird..... Dieses Vor-
gehen kann nur noch als massives Druckmittel zur Erwirkung
eines verfahrensverkiirzenden Gestindnisses verstanden wer-
den; ... ". Zwar ist nicht ausdriicklich von § 136a StPO die
Rede, sondern lediglich von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK, das
Zitat spricht jedoch fiir sich; vgl. nunmehr explizit zu § 136a
Abs. 1 Satz 3 StPO: BGH, Beschl. vom 16. Sept. 2004 — 4 StR
84/04, S. 8 ff.

9 A a. O.; der erste Strafsenat folgt einem dhnlichen Ansatz,
vgl. BGH StV 2004, 115, 117.

120vgl. allg. Schiinemann, Gutachten B zum 58. DJT (1990), B
27 ff m. w. N.; Schumann (Fn. 111), S. 102 ff. (fiir die USA);
vgl. auch die Nachw. in Fn. 73-76.

2 vgl. Schiinemann und Schumann (vorherige Fn.).

Verteidigerverhaltens (§ 85 Abs. 2 ZPO) im Strafverfah-
ren keine Grundlage.'”* Unter den rechtlichen Gesichts-
punkten der Verwirkung oder des Verzichts kann dem
Angeklagten mangels Arglist bzw. Kenntnis deshalb
nicht verwehrt sein, die entsprechende Verfahrensriige —
gegebenenfalls durch einen anderen Verteidiger in der
Revision — geltend zu machen.

Hinsichtlich der vom fiinften Strafsenat angedeuteten
Einschrinkungen der Statthaftigkeit der Sachriige ldsst
sich erst recht kein legitimer Anwendungsbereich finden.
Es versteht sich von selbst, dass der Schuldspruch, d.h.
die Anwendung des materiellen Strafgesetzes auf den
festgestellten Sachverhalt, der Disposition der Prozessbe-
teiligten und des Gerichts von Verfassung wegen entzo-
gen ist'* und — auch auf die Sachriige des paktierenden
Angeklagten — schon deshalb die Subsumtion des Tatge-
richts einer vollen Rechtskontrolle durch das Revisions-
gericht zugénglich sein muss. Dies gilt ganz allgemein,
was sich aus der Rechtsnatur diese Vereinbarung — nach
BGHSt 43, 195 ff. — ergibt. Wenn auch eine Urteilsab-
sprache in der Praxis aller Wahrscheinlichkeit nach nicht
selten als bindende Vereinbarung einer Punktstrafe ge-
meint sein diirfte,'** ist sie unstrittig nur dann — gemessen
an § 46 StGB und §§ 244 Abs. 2, 261 StPO — zuldssig,
wenn das Gericht fiir den Fall von Einlassungen des
Angeklagten, die inhaltlich dem Anklagesatz entsprechen
0. d. (Verzicht auf Beweisantrige, Beschrinkung der
Berufung auf die Rechtsfolgen), vorbehaltlich der weite-
ren Ergebnisse der Hauptverhandlung und der abschlie-
Benden Beratung zusichert, ein bestimmtes Strafmal}
nicht tiberschreiten zu wollen. Damit ist rechtlich nicht
Teil der Absprache, dass im Ergebnis iiberhaupt ein
Schuldspruch steht, geschweige denn, welches Strafge-
setz zur Anwendung kommt, schon gar nicht wird der
Angeklagte hierfiir — wie auch — in die Pflicht genom-
men;'* ein Riigeverlust findet gerade in dem Absprache-
vorgang selbst keine tragfihige Grundlage. Dies ergibt
sich auch daraus, dass die Absprache des Rechtsmittel-
verzichts — der man solches allenfalls entnehmen konnte
— fiir sich betrachtet wegen unzuldssiger Willensbeein-
flussung rechtswidrig und unwirksam ist (s.0.), so dass
schon der Vorwurf einer unbilligen Abstandnahme von

12 ygl. BVerfG NJW 1991, 351; BVerfG NJW 1994, 1856;
BGHSt 14, 306, 308; BGH NJW 1994, 3112; Fezer StV 1997,
57, 58; SK-Wohlers (Fn. 57) § 352 Rn. 14; aA etwa Basdorf
StV 1997, 488.

123 Siehe BGHSt 43, 195, 204 ff.; vgl. schon BVerfG NStZ
1987, 419.

124 Auch wenn formal — insbesondere fiir das Protokoll — eine
bloBe Hochststrafe vereinbart wird, vgl. nur Schmitt GA 2001,
411 ff.

' Statt aller BGHSt 43, 195, 204 ff.: Danach kann bindend
lediglich eine Hochststrafe vereinbart werden, die vom Gericht
nach Mafigabe der dem Inbegriff der Hauptverhandlung (§ 261
StPO), auch aufgrund von durch die richterliche Aufkldrungs-
pflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) veranlassten weiteren Beweiserhe-
bungen, zu entnehmenden Strafzumessungstatsachen schuldan-
gemessen (§ 46 StGB, Art. 3 Abs. 1 GG) unterschritten werden
kann und - gegebenenfalls — werden muss; wie schon die Er-
wihnung des Amtsaufklarungsprinzips zeigt, darf danach auch
ein Freispruch, etwa bei einem erkennbar falschen Gestindnis,
nicht von vornherein ausgeschlossen werden.
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einer fritheren belastbaren freien Entscheidung fehl ge-
hen muss. An die Hochststrafenzusage ist allein das Ge-
richt — relativ — und nur zugunsten des Angeklagten ge-
bunden.'*® Die Verpflichtung des Angeklagten geht da-
hin, dass dieser darauf verzichtet, sich aktiv (durch Be-
weisantriage etc.) oder passiv (durch Wahrnehmung des
Schweigerechtes) gegen den tatsdchlichen Anklagevor-
wurf zu verteidigen, sondern diesen vielmehr durch sein
Gestiindnis belegt. Dieses hat rein tatsdchlichen Charak-
ter: ein Gestiindnis ist das Zugestehen der Tat oder ein-
zelner Tatsachen, die fiir die Entscheidung zur Schuld-
oder Rechtsfolgenfrage erheblich sein konnen.'”” Zur
rechtlichen Beurteilung der Schuldfrage (und Rechtsfol-
genfrage) ist dadurch nichts gesagt.'”® Eine Verpflich-
tung des Gerichts aus der Absprache gegeniiber der
Staatsanwaltschaft oder der Nebenklage, die vereinbarte
(Hochst-)Strafe nicht zu unterschreiten, sondern zu ver-
hingen, ist rechtlich unzulidssig, weil diese zum Fortfall
einer selbstindigen richterlichen Entscheidung zum
Schuldspruch und zur Strafzumessung in der Urteilsbera-
tung fithren wiirde, was gegen § 46 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Satz 1 StGB und §§ 244 Abs. 2, 261 StPO verstoBt.'”

Auch wenn das Gericht die zugesagte Hochststrafe ein-
hilt, werden Riigen gegen den Strafausspruch bei Ur-
teilsabsprachen nicht unstatthaft: Das BVerfG hat klarge-
stellt, dass die Grundsitze der Strafzumessung der Dis-
position der Verfahrensbeteiligten und des Gerichts von
Verfassung wegen entzogen sind.'"* Der Angeklagte
kann nicht wirksam darauf verzichten, eine schuldange-
messene Strafe zu erhalten und eine iiberhohte Strafe
nicht wirksam akzeptieren. Das Gericht kann sich inso-
weit ebensowenig wirksam binden. Die Vereinbarung
einer Strafe als Verpflichtung auch des Angeklagten ist
rechtlich nicht nur unzuldssig, sondern unmdglich, da
deren Verhingung in die alleinige und unverduBerliche
Kompetenz des Gerichts bei Urteilsberatung fillt (s.o.).
Soweit der Angeklagte zwar seinen oben genannten —
gewissermallen synallagmatischen — Verpflichtungen
nachkommt, aber den Strafausspruch mit der Revision

126 BGHSt 43, 195, 210 (,ist das Gericht daran gebunden®);
BGH NIJW 2003, 1404 [4. Strafsenat] (,,Durch die
...protokollierte Angabe einer Strafobergrenze hat es [das Ge-
richt] bei dem Angeklagten einen Vertrauenstatbestand ge-
schaffen®); vgl. auch BGH NStZ 2002, 219.

127 RGSt 45, 196; RGSt 54, 126; BGH MDR 1977, 1984; vgl.
auch Meyer-Gofiner (Fn. 94), § 254 Rn. 2; KK-Pfeiffer (Fn.
92), Einl. Rn. 29g.

28 Ein Verteidiger konnte uU, wenn nur Streit iiber das an-
wendbare Strafgesetz besteht, eine der Schadensbegrenzung
dienende Absprache mit dem Gericht tiber eine moglichst milde
Hochststrafe gegen vollstindige und wahrheitsgemifie — bzw.
dem Anklagesatz entsprechende — Einlassungen zur Sache
treffen, fiir den Fall, daf3 seine auf Freispruch aus Rechtsgriin-
den oder die Anwendung eines milderen Tatbestand zielende
rechtliche Argumentation das Gericht nicht iiberzeugt. Dann
besteht hinsichtlich des Schuldspruchs von vornherein kein
schiitzenswertes Vertrauen zu Gunsten des Gerichts oder der
Staatsanwaltschaft, selbst wenn auf Initiative des Gerichts
miBbrauchlich ein Rechtsmittelverzicht vereinbart wird.

129 BGHSt 43, 195, 211: gerade wegen dieser unzulissigen
Bindung war die vereinbarte Punktstrafe aufzuheben.

1% Siehe BVerfG NStZ 1987, 419.

rechtlich tiberpriifen l4sst, enttduscht der Angeklagte kein
berechtigtes Vertrauen, weil er seinen Teil der Absprache
— zumeist durch ein Gesténdnis — voll erfiillt hat. Zwar ist
das allseitige Ziel einer Absprache regelmifig der als-
baldige Abschluss des Strafverfahrens."’' Dies #ndert
jedoch nichts, weil diese Motivation nicht zum Inhalt der
Absprache wird und werden kann, wie bereits die gefes-
tigte Rechtsprechung zur Unwirksamkeit der Vereinba-
rung eines Rechtsmittelverzichts zeigt."** Etwaige Irrtii-
mer der Prozessbeteiligten oder des Gerichts liber die
gegenseitige Motivlage, wenn etwa die Verteidigung nur
eine Klidrung des Sachverhalts und eine Begrenzung des
Strafzumessungsrisikos anstrebt, sich dabei aber die
rechtliche Uberpriifung vorbehlt (s. 0.), sind deshalb fiir
sich betrachtet ohne rechtliche Relevanz. Weder die
Voraussetzungen einer Verwirkung, noch die des Ver-
zichts liegen beziiglich einer Strafzumessungsriige des
Angeklagten bei einer Hochststrafenvereinbarung vor.

Soweit der Angeklagte nach einer Absprache die Be-
weiswiirdigung — insbesondere eines gemif3 § 267 Abs. 4
StPO abgekiirzten, wegen eines abgesprochenen Rechts-
mittelverzichts irrig fiir rechtskriftig gehaltenen Urteils —
beanstandet, kann im Ergebnis nichts anderes gelten.
MaBgeblich ist unseres Erachtens, dass die Ermittlung
des wahren Sachverhalts nach dem BVerfG wesentlicher
Bestandteil des Rechtes des Angeklagten auf ein faires,
rechtsstaatliches Verfahren (Art. 2 Abs. 1 i. V. m. 20
Abs. 3 GQG) ist, was zur Folge hat, dass die Wahrheitser-
forschung nicht zur Disposition der Beteiligten und des
Gerichts steht.'” Der Angeklagte kann daher durch eine
Absprache nicht wirksam auf den Schuldnachweis ver-
zichten. Die erschopfende Beweiswiirdigung im schriftli-
chen Urteil™ hat nach stindiger Rechtsprechung des
BGH aber gerade die Funktion zu belegen, dass die den
Schuldspruch tragenden Feststellungen eine hinreichen-
de, verstandesmifig einsichtige Tatsachengrundlage
haben,** d.h. zur Uberzeugung des Gerichts*® und mit
objektiv hoher Wahrscheinlichkeit der Wahrheit entspre-
chen.””” Dem Angeklagten ist also nicht verwehrt, die
Beweiswiirdigung auch eines abgesprochenen Urteils
iiberpriifen zu lassen. Dafiir spricht zusétzlich, das objek-
tiv zumeist keine Notwendigkeit dafiir besteht, dass die
Beweiswiirdigung eines knapp gefassten abgesprochenen
Urteils einer Uberpriifung auf die Sachriige hin nicht
standhalten muss, wenn die Beweiswiirdigung nicht —
wie allerdings gemif} § 267 Abs. 4 StPO in das Ermessen
des Gerichts gestellt — vollig fehlt. Typischerweise liegt
dem Urteil im Wesentlichen ein (Teil-)Gestdndnis zu

Bl vgl. statt vieler KK-Pfeiffer (Fn. 92), Einl. Rn. 29g: ,, Ziel .
32 Vgl. hierzu und zur nicht tragfihigen Argumentation des
zweiten Strafsenats oben II. 1.

33 BVerfG NStZ 1987, 419; vgl. BVerfGE 57, 250, 275; im
Hintergrund steht auch die Verwirklichung des materiellen
Schuldprinzips (Art. 3 Abs. 1 GG), welche einen zutreffenden
Sachverhalt voraussetzt.

13 Statt aller BGH NJW 1980, 2423.

135 Statt aller BGHR StPO § 261 Vermutung 8, 11 m. w. N.;
BGH StV 1995, 453.

196 vol. BGH NStZ 1988, 236; 1990, 28; 1999, 153; Rieff GA
1978, 257 ff.

137 Stellvertretend vgl. nur BVerfG NJW 2003, 2444, 2445.
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Grunde, welches mit dem Anklagevorwurf (teilweise)
deckungsgleich ist. Die Ausfithrungen konnten sich da-
her in vielen Féllen — ndmlich soweit die Tatbestands-
merkmale durch Wahrnehmungen des Angeklagten aus-
gefiillt werden konnen — darauf beschrinken, die Glaub-
haftigkeit dieser — in der Regel nicht strittigen — Einlas-
sung dazutun. Einige prizise Sitze zur Qualitit des Ges-
tdndnisses (Motivation, Aussageinhalt, Aussageverhalten
etc.) in denen offen angesprochen wird, dass dem Urteil
einer Absprache zu Grunde liegt, diirften hdufig ausrei-
chen.”?® Es ist daher in vielen Fillen durchaus moglich,
allein das abgesprochene Gestindnis dem Urteil zugrun-
dezulegen." Hohe Anforderungen an die tatrichterliche
Beweiswiirdigung — insbesondere eine Darlegungs- und
Wiirdigungspflicht beziiglich des Zustandekommens des
Gestidndnisses und seiner Motivation — gelten bei Ab-
sprachen nach der Rechtsprechung des BGH allerdings,
wenn die Verurteilung eines nichtgestandigen Mitange-
klagten im wesentlichen auf abgesprochenen Einlassun-
gen anderer Angeklagter beruht.'* Dies rechtfertigt sich
uv.a. aus der sachlichen Ndhe zur Aussage-gegen-
Aussage-Situation, bei der Vergleichbares gilt."*' In
diesem Fall bendtigen die bei mehreren Beschuldigte im
Hinblick § 267 Abs. 4 StPO kaum sinnvoll trennbaren
Urteilsgriinde faktisch eine vollstindige Beweiswiirdi-
gung auch beziiglich des Gestindigen, da es um die
Glaubhaftigkeit auch von dessen selbstbelastenden An-
gaben geht, die zumeist unaufloslich mit den fremdbelas-
tenden Angaben verkniipft sind. Da der gestindige An-
geklagte zumeist das Urteil nicht anficht, sondern nur der
nicht gestindige Mitangeklagte, den die (fremde) Ab-
sprache selbstverstindlich nicht in seinen Riigemoglich-
keiten beeintrachtigen darf, liegt darin keine unfaire
Belastung des Gerichts, da letzterer in keiner Weise ein
Vertrauen des Gerichts auf den Bestand seines Urteils in
Anspruch genommen hat. Fiir die vom fiinften Strafsenat
erwogene Einschrinkung der Zuldssigkeit der Revision
des Angeklagten gegen abgesprochene Urteile verbleibt

138 Vgl. BGHSt 43, 195, 204; KK-Pfeiffer (Fn. 92), Einl. R.
29g: die erforderliche Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit des
Gestidndnisses erfordert in der Regel Ausfiihrungen in den
Urteilsgriinden; enger BGH NStZ 1999, 93 [2. StR]: Erorte-
rungspflicht bzgl. der Glaubhaftigkeit des Gestidndnisses nur bei
Zweifel an der Richtigkeit. Unstrittig geniigt es auch wegen §
261 StPO nicht, wenn sich aus Urteil und Protokoll allein er-
gibt, dass der Angeklagte den Vorwiirfen der Anklage nicht
entgegentreten sei bzw. die ihm vorgeworfenen Taten einrdu-
me, wenn keine (gestidndige) Einlassung zur Sache ersichtlich
ist, vgl. BGH HRRS 2004 Nr. 538.

1% Implizit aber eindeutig BGH NStZ 1999, 93; unklar BGHSt
43, 195, 204; aA [“in der Regel nicht einziges Beweismittel”’]
Kuckein, Meyer-GoBner-FS, S. 71; Meyer-Gofiner (Fn. 94),
Einl. Rn. 119g. Wo dies nicht geht, etwa wenn ein Irrtum des
Geschidigten (§ 263 StGB) oder sonstige Tatbestandsmerkma-
le, tiber die nur dritte zuverldssig Auskunft geben konnen, zu
belegen ist, konnte es ausreichen, auf die Verlesung der ent-
sprechenden Urkunden bzw. auf die Vernehmung entsprechen-
der Zeugen zu verweisen.

140 yvgl. BGHSt 48, 161 ff [1. StR]; BGH HRRS 2004 Nr. 531;
BGH HRRS 2004 Nr. 688.

141 yol. insb. bereits BGH StV 1991, 452; 1993, 97/98; 1997,
110 und im tibrigen Meyer-Gofiner (Fn. 94), § 261 Rn. 11a m.
w. N. zur Rechtsprechung.

daher soweit ersichtlich kein nennenswerter rechtlich
zulédssiger Anwendungsbereich.

IV. Folgefragen der Vorlage: Unwirksamkeit
des Rechtsmittelverzichts der Staatsanwalt-
schaft?

Mit dem Anfrage- und Vorlageverfahren ist offenbar
geworden, dass sich eine Reihe von Folgefragen stellen
konnen, die als Konsequenz einer effektivierten Abspra-
chenkontrolle zu beantworten sind. Angesichts des Um-
fangs dieser Abhandlung soll im Folgenden nur beispiel-
haft fiir die Problematik der etwaigen Unwirksamkeit des
Rechtsmittelverzichts der Staatsanwaltschaft aufgezeigt
werden, dass hier durchaus eine Losung moglich ist.

1. Problemstellung und bisherige Stellung-
nahmen der Strafsenate

Der dritte Strafsenat konnte die Frage der Unwirksamkeit
des abgesprochenen Rechtsmittelverzichts der Staatsan-
waltschaft nicht zum Gegenstand des Vorlagebeschlusses
machen, weil im konkreten Fall iiber eine Revision der
Staatsanwaltschaft nicht zu befinden war.'** Der zweite
Strafsenat hat sich bereits dezidiert dafiir ausgesprochen,
dass es jedenfalls nicht bei einer einseitigen Unwirksam-
keit des abgesprochenen Rechtsmittelverzichts des An-
geklagten bleiben konne. Die Konsequenz, dass der An-
geklagte im Hinblick auf das Verschlechterungsverbot
nach der erfolgreichen Einlegung eines Rechtsmittels nur
zu einer noch milderen Rechtsfolge verurteilt werden
konne, will der Senat nicht hinnehmen, da sich der
Nichteintritt der Rechtskraft fiir die anderen Beteiligten
als ,Wegfall der Geschiftsgrundlage* darstelle.'*’ Dies-
beziiglich hat der dritte Strafsenat bereits angemerkt, dass
unter Umstéinden ein berechtigtes Interesse der Staatsan-
waltschaft bestehen mag, eine einseitige Uberpriifung des
Urteils zu Gunsten des Angeklagten zu verhindern, wenn
der Angeklagte durch das Urteil schuldunangemessen
begiinstigt wurde. Er hat aber ebenfalls betont, dass sich
eine Staatsanwaltschaft gegen derartige Absprachen von
vornherein wenden kann und muss, entweder indem sie
an einer derartigen Absprache nicht mitwirkt oder jeden-
falls einen Rechtsmittelverzicht weder vereinbart noch
gar erklirt.'*

2. Stellungnahme

Im Ausgangspunkt erscheint es geboten, sich der allge-
meinen Grundsitze zu erinnern, welche die Wahrneh-
mung der staatsanwaltlichen Rechtsmittelbefugnis in
diesem Kontext leiten. Eine Unwirksamkeit auch des
Rechtsmittelverzichts der Staatsanwaltschaft kommt
danach im Hinblick darauf, dass die Einlegung eines
Rechtsmittels durch einen anderen Beteiligten fiir den
Staatsanwalt keinen Grund zur Urteilsanfechtung ist (Nr.

142 BGH NJW 2004, 2536, 2539.
143 BGH StV 2004, 196, 197.
144 BGH NJW 2003, 3426, 3427.
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147 Abs. 1 S. 4 RiStBV), nicht einmal in Betracht, wenn
eine derart milde Strafe verhdngt wurde, dass jede weiter
gehende Verbesserung auf das Rechtsmittel des Ange-
klagten hin nur zu einer schuldunangemessen milden
Strafe fiihren kann. Gerade dann ist davon auszugehen,
dass — wenn nicht bereits das Revisionsgericht die Revi-
sion verwirft — der neu zustindige Tatrichter von einer
Korrektur des Strafmafles zu Gunsten des Angeklagten
absehen wird, weil nur dieses Ergebnis rechtlich nicht zu
beanstanden wire.'* Die Staatsanwaltschaft hat vielmehr
insoweit ein Rechtsmittel nur einzulegen, wenn die ver-
héiingte Strafe in einem offensichtlichen Missverhiltnis
zur Schwere der Tat steht (Nr. 147 Abs. 1 S. 3 RiStBV).
Die Tatsache, dass der Angeklagte zu einer milden, aber
noch schuldangemessenen Strafe verurteilt wurde und
nunmehr aufgrund der Unwirksamkeit des Rechtsmittel-
verzichts Verbesserungschancen in einem neuen Verfah-
ren hat, in dem die Staatsanwaltschaft gerade beteiligt ist,
rechtfertigt es in diesem Kontext nicht, der Staatsanwalt-
schaft trotz Rechtsmittelverzichts ein Anschlussrechts-
mittel (wieder) zu er6ffnen. Es ist kein Grund ersichtlich,
mit der durch Nr. 147 Abs. 1 S. 4 RiStBV ausgeformten
Praxis zur Sanktionierung eines die Unwirksamkeit sei-
nes Rechtsmittelverzichts geltend machenden Angeklag-
ten zu brechen. Da auch die vorsorgliche Einlegung von
Rechtsmitteln (Nr. 148 RiStBV) nur in hier nicht ein-
schldgigen Fillen vorgesehen ist, kann es nicht legitimer
Zweck des staatsanwaltschaftlichen Rechtsmittels sein,
gewissermalien als Dispositions- und Verhandlungsmas-
se fiir eine eventuelle gegenseitige Riicknahme des
Rechtsmittels zur Verfiigung zu stehen. Ein Rechtsmittel
soll nur eingelegt werden, wenn es fiir sich betrachtet
aussichtsreich ist (Nr. 147 Abs. 1 S. 1 RiStBV). Als
allgemeine bundeseinheitliche Weisungen'*® sind die
RiStBV fiir alle Staatsanwilte verbindlich; eine Sollvor-
schrift fordert im Regelfall — auch dem der Absprache —
Befolgung.

Doch nicht nur die Gerichte nicht bindenden Richtlinien,
sondern auch die grundsitzlich verschiedene prozessuale
Stellung der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten
sprechen gegen eine Gleichbehandlung der Staatsanwalt-
schaft mit dem Angeklagten im Hinblick auf die Unwirk-
samkeit des abgesprochenen Rechtsmittelverzichts: Die
Bedenken des zweiten Strafsenats (und des dritten Straf-
senats) gegeniiber der Ungleichbehandlung im Hinblick
auf die Anfechtungsmoglichkeit setzen unreflektiert'®’
eine der Verteidigung gleichgeartete Parteistellung der
Staatsanwaltschaft voraus, nach der — so scheint es —

145 Es sei denn, es treten schuldmindernde Gesichtspunkte im
nennenswerten Umfang hinzu, insbesondere durch eine wesent-
liche weitere Verlingerung des Verfahrens, vgl. BGH NJW
1999, 1198; eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung
(Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK) kann durch die erfolgreiche Revi-
sion des Angeklagten als besonderer Strafzumessungsgrund
aber jedenfalls in der Regel nicht zustande kommen, BGH
NStZ 2001, 106; vgl. aber auch Gaede wistra 2004, 166, 174.
146 Meyer-Gopner (Fn. 94), GVG § 146 Rn. 2, 3 ff.

47 Allgemein zur nicht parteiisch motivierten Rechtsmittelbe-
fugnis der Staatsanwaltschaft m.w.N. Wohlers, Entstehung und
Funktion der Staatsanwaltschaft (1994), S. 278 ff.; Meyer-
Gofsner (Fn. 94), Vor § 296 Rn. 16.

immer dann, wenn der Angeklagte die Moglichkeit hat,
tiber die Einlegung eines Rechtsmittels die Strafe zu
verringern, auch die Staatsanwaltschaft die Chance haben
sollte, eine Verschiarfung der Sanktion zu erreichen.
Anders lasst sich die Besorgnis, der Staatsanwaltschaft
konnte die Rechtsmittel ,einseitig® entzogen sein, nicht
interpretieren. Dies ist ndmlich nur soweit problematisch,
als dadurch die Verhidngung einer schuldunangemessen
oder den anerkannten Strafzwecken zuwiderlaufen Strafe
ernstlich zu befiirchten ist, wenn man die Rechtsmittelbe-
fugnis nicht schon aufgrund der zurechenbaren, freiwilli-
gen und informierten Mitwirkung des Sitzungsvertreters
an der zumindest im Hinblick auf die Vereinbarung des
Rechtsmittelverzichts illegalen Absprache als verwirkt
ansehen will. Eine Parteistellung der Staatsanwaltschaft
sieht die deutsche Rechtsordnung unstreitig nicht vor.'*®
Es ist vielmehr allgemein anerkannt, dass die Staatsan-
waltschaft ein zu Gerechtigkeit und Objektivitit ver-
pflichtetes Rechtspflegeorgan ist, und die Verpflichtung,
auch zu Gunsten des Angeklagten sprechende Umstiinde
zu beriicksichtigen (§ 160 Abs. 2 StPO), sich auch auf
die Hauptverhandlung bezieht."* Dort beinhaltet die
Rolle der Staatsanwaltschaft die Unterstiitzung des Rich-
ters bei der Erforschung des Sachverhalts und der richti-
gen Rechtsanwendung, wobei den Angeklagten entlas-
tende Gesichtspunkte gleichermaflen zu beriicksichtigen
sind."™ Der Staatsanwalt hat sich m. a. W. — anders als
der Verteidiger oder der Angeklagte — auch hinsichtlich
seines Strafantrages und der Ausiibung seiner Rechtsmit-
telbefugnis bzgl. des Rechtsfolgenausspruchs auf den
Standpunkt eines Richters zu stellen. Einziges legitimes
Ziel der staatsanwaltschaftlichen Bestrebungen ist mithin
die Verhidngung einer gerechten, schuldangemessenen
und priventiv erforderlichen Strafe.””’ Uberdies miisste
die Staatsanwaltschaft als Kehrseite der in der Recht-
sprechung allgemein anerkannten Spielraumtheorie'>
und dem gleichermaBen anerkannten Beurteilungs- bzw.
Ermessensspielraum des Tatgerichts bei der Strafzumes-
sung, der eine ins Einzelne gehende Richtigkeitskontrolle
ausschlieﬁt,153 auch von Gesetzes wegen — nach der
hochstrichterlichen Auslegung des § 46 StGB - daran
gehindert sein, ein Urteil anzufechten, welches aus seiner
Perspektive zwar milde ausgefallen ist, aber nicht den
Boden schuldangemessenen Strafens (nach unten) ver-

8 Vgl. OLG Stuttgart MDR 1974, 1393, 1395; LR-Rief3 (Fn.
92), Einl. I Rn. 53 ff.; Meyer-Gofiner (Fn. 94), Vor § 296 Rn.
16; Peters, Strafproze3 (4. Aufl. 1984), S. 101 f.; m.w.N. SK-
Wohlers (Fn. 57), § 160 Rn. 37.

49 BGH bei Steffen, DRIZ 1972, 153, 154; Kuhlmann DRiZ
1976, 1, 13; SK-Wohlers (Fn. 57), § 160 Rn. 37.

150 vgl. Meyer-Gofner (Fn. 94), GVG vor § 141 Rn. 8; RGSt
60, 190; Wohlers (Fn. 147), S. 223 ff., 269 ff.

151 vgl. BGHSt 20, 266; BGHSt 24, 133; BGHSt 29, 321; siche
auch Wohlers (Fn. 147), S. 280 ftf.: Mafstab der Erreichung des
Verfahrensziels.

152 BGHSt 7, 28; BGHSt 7, 89; BGHSt 10, 263; BGHSt 20,
266; BGHSt 29, 320; BGH wistra 1988, 345.

153 St.Rspr. vgl. BGHSt 34, 349; BGH NStZ 1998, 188; BGH
NStZ 2001, 333. Zum Frage der Bindung der Staatsanwalt-
schaft an hochstrichterliche Rspr. vgl. freilich m.w.N. Beulke
(Fn. 46), Rn. 89 f.
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ldsst. Nur im Ausnahmefall'>* — niimlich dann, wenn dies

spezialpriaventiv oder zur Verteidigung der Rechtsord-
nung unabweisbar veranlasst ist — ist die Verhdngung
einer iiber das milde, aber noch schuldangemessene Ur-
teil des Instanzgerichts hinaus gehende Strafe erforder-
1ich,155 mit der Konsequenz, dass die Staatsanwaltschaft
dies mittels eines Rechtsbehelfs einfordern darf.

Auch die zutreffende und hier ergénzte Begriindung,
welche der dritte Strafsenat fiir die Unwirksamkeit des
Rechtsmittelverzichts des Angeklagten gibt, kann in
einem entscheidenden Punkt nicht auf Prozesserkldrun-
gen der Staatsanwaltschaft iibertragen werden."® Der
Angeklagte ist nach der Absprache oder der gerichtlichen
Befiirwortung eines Rechtsmittelverzichts im obigen
Sinne bei dessen Erkldrung nach Urteilsverkiindung in
seiner Entscheidung nicht mehr als frei zu betrachten.'”’
Es geht allein um das personliche Schicksal des Ange-
klagten, tiber das durch das gerade verkiindete Urteil
entschieden wurde und das unmittelbar danach zu einer
normativ anzunehmenden psychischen Ausnahmesituati-
on fiihrt. Der Angeklagte beginnt regelmifig erst jetzt
damit, die rechtlichen und tatsdchlichen Konsequenzen
des Urteils (und seiner Tat) zu verarbeiten, deren Reali-
tatsgehalt und Auswirkungen fiir sich er hiufig zuvor
noch nicht definitiv begreift. Insbesondere dann, wenn —
aufgrund einer Absprache — eine Verurteilung zu einer zu
verbiilenden Freiheitsstrafe erfolgte, bei der im Hinter-
grund steht, das damit moglicherweise eine noch weit
langere Haftstrafe vermieden wurde, ist direkt nach der
Urteilsverkiindung die emotionale Ausgeglichenheit und
die notige Ubersicht iiber die Tragweite einer Rechtsmit-
telverzichtserkldrung bzw. die eigenstindige und selbst-
bestimmte Bewertung des Prozessergebnisses als Erfolg
oder Misserfolg — gerade in Gegenwart und unter dem
Einfluss des Verteidigers, der es mit herbeigefiihrt (und
dem Angeklagten gegeniiber vertreten) hat — nicht gege-
ben. Ganz anders stellt sich die Situation des Sitzungs-
vertreters der Staatsanwaltschaft dar. Dieser ist — im
Gegensatz zum Angeklagten — als mit der Sache vertrau-
ter Jurist fachlich zu einer selbststindigen Bewertung des
Urteils in der Lage. Er hat kein personliches Interesse an
der Sache, darf es vielmehr nicht haben'>® und kann da-
her unbefangen abwigen, ob das Urteil dem staatlichen
Strafanspruch geniigt. Das Gericht — welches moglicher-

134 Vgl. zur st.Rspr. des BGH zum Regelfall etwa BGHSt 27, 4;
BGH NStZ 83, 217; eine im Durchschnitt der gewohnlicher
Weise vorkommenden Fille liegende Tat kann danach nicht mit
einer iiber die Mitte des Strafrahmens liegenden Strafe geahn-
det werden (vgl. BGHR § 46 Abs. 1 Durchschnittsfall 2;
BGHSt 34, 360). Eine strafschirfende Beriicksichtigung gene-
ralpriaventiver Erwigungen ist nur mit erheblichen Einschrén-
kungen zuléssig, vgl. Trondle/Fischer, StGB, 52. Aufl. 2004, §
46 Rn. 11 m. w. N. zur Rechtsprechung.

'35 vgl. BGHS! 7, 32.

156 Vgl. zur hiesigen Zustimmung im Einzelnen oben II. 2 und
3. Fiir die fehlende Ubertragbarkeit auch bereits Schroder
StraFo 2003, 412, 416.

157 Vgl. erneut m.w.N. oben II. 2 und 3.

'8 Vgl. zum Problem der Befangenheit des Staatsanwalts
m.w.N. Tolksdorf, Mitwirkungsverbot fiir den befangenen
Staatsanwalt (1989); Wohlers (Fn. 147), S. 286 ff.; SK-
Rudolphi (Fn. 57), Vor § 22 Rn. 18 ff.

weise auf die Abgabe des versprochenen Rechtsmittel-
verzichts hinwirkt oder dessen Erkldrung sogar anmahnt
— kann auf die WillensentschlieBung des Staatsanwalts
als Vertreter eines dem Gericht gleichgeordneten, unab-
hingigen Organs der Strafrechtspflege (vgl. § 150
GVG)" im Regelfall weder faktischen noch gar rechtli-
chen Einfluss gewinnen. Als im Grundsatz an das Legali-
titsprinzip gebundener ,Wichter der Gesetze“'®® darf
sich der Staatsanwalt selbstredend auch nicht wider bes-
sere FEinsicht zur Erkldrung eines abgesprochenen
Rechtsmittelverzichts dringen lassen. Vor allem aber
kommt hinzu, dass er bereits im Rahmen der Abspra-
chengespriche verpflichtet gewesen wire, die Vereinba-
rung eines Rechtsmittelverzichts zu verhindern (bzw.
daran nicht teilzunehmen) und einer entsprechenden
Einwirkung des Gerichts auf den Angeklagten entgegen-
zutreten, da dies unabhidngig von den sonstigen Konse-
quenzen — nach bisher unbestrittener Rechtsprechung des
BGH - rechtlich nicht zuléssig ist. Das Verhalten ihres
Sitzungsvertreters ist der zustindigen Staatsanwaltschaft
zuzurechnen (§ 144 GVG),161 so dass es nicht darauf
ankommt, dass seitens des Behordenleiters eine derartige
rechtsfehlerhafte Verfahrensweise nicht gebilligt, gedul-
det oder gar angeordnet wurde. Die Mitverantwortung
der Staatsanwaltschaft fiir das rechtsfehlerhafte Verfah-
ren spricht zusitzlich gegen die Moglichkeit, dass deren
vereinbarter Rechtsmittelverzicht unwirksam sein konn-
te.

Nach alledem muss man letztlich zur Kenntnis nehmen,
dass zwar die Regelung des § 358 Abs. 2 StPO im Rah-
men einer Absprachenjustiz auf der Grundlage des gel-
tenden Rechts Bedenken auslost. Diese aber zu 10sen,
indem die Staatsanwaltschaft in eine Parteistellung ver-
setzt wird und {iiberdies vor ihren eigenen Fehlern ge-
schiitzt wird, um somit die Regelung des § 358 Abs. 2
StPO im Kontext der Absprachen leer laufen zu lassen,
erscheint auf der Grundlage des geltenden Rechts nicht
hinnehmbar. Eine Unwirksamkeit des Rechtsmittelver-
zichts konnte allenfalls — vor dem Hintergrund eines
schwerwiegenden Willensmangels,'”® ndmlich eines
Irrtums aufgrund arglistiger Tauschung'® — dann in Be-
tracht kommen, wenn der Angeklagte (oder der Verteidi-
ger mit dessen Wissen) dem Sitzungsvertreter arglistig
zusichern, auf Rechtsmittel zu verzichten (und dies noch
in der Hauptverhandlung tut), obwohl er zu diesem Zeit-
punkt bereits die Anfechtung des Urteils plant und der
Staatsanwalt — wie vom Angeklagten beabsichtigt — nur
wegen dieser Zusicherung sofort auf Rechtsmittel ver-
zichtet. Eine solche aktive Einwirkung auf die Handha-
bung der gesetzlichen Befugnisse der das offentliche
Interesse reprisentierenden Staatsanwaltschaft konnte

Y BGHSt 24, 170, 171.

10 Meyer-Gofner (Fn. 94), GVG vor § 141 Rn. 3, 7 m.w.N.

161 BGHSt 19, 377, 382; RGSt 20, 40; Meyer-Gofiner (Fn. 94),
GVG § 144 Rn. 2; KK-Schoreit (Fn. 92), GVG § 144 Rn. 3;
Katholnigg, Strafgerichtsverfassungsrecht, 3. Aufl. (1999),
GVG § 144 Rn. 2.

12 vgl. BGHSt 46, 257 m.w.N.

163 Allein aus einer enttiuschten Erwartung konnte jedenfalls
keine Unwirksamkeit hergeleitet werden, vgl. auch BGH wistra
2002, 108.
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zum Anlass genommen werden, das hier vom Angeklag-
ten selbst untergrabene Interesse an einem verbindlichen
und Rechtssicherheit bewirkenden Verfahrensabschluss
zuriicktreten zu lassen, falls die Staatsanwaltschaft einen
gemdl Nr. 147 RiStBV anerkennenswerten Grund fiir die
Durchfiithrung des Rechtsmittelverfahrens hat, insbeson-
dere wenn die abgesprochene Strafe bereits schuldunan-
gemessen niedrig war. Da der Beweis fiir eine derartige
Konstellation erbracht werden miisste, diirfte diese denk-
bare Fallgruppe praktisch kaum relevant werden.

V. Zusammenfassung

Schrifttum

Die voran stehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass
dem Vorlagebeschluss des dritten Strafsenats in vollem
Umfang zu folgen ist. Ein abgesprochener bzw. gericht-
lich kommunizierter Rechtsmittelverzicht nach Urteils-
verkiindung ist als unfrei und daher als unwirksam zu
betrachten. Weder eine qualifizierte Belehrung noch ein
fiirsorglicher Aufschub der Entgegennahme des Rechts-
mittelverzichts geniigen zur praktischen Gewihrleistung
eines freien Rechtsmittelverzichts. Ein Rechtsmittelver-
zicht der Staatsanwaltschaft ist in Anbetracht der darge-
legten Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts des
Angeklagten nur ausnahmsweise als unwirksam einzu-
stufen.

Vicky Blesius, Raub-Gewalt. Welche Auswir-
kungen hat die verfassungsrechtliche Kassa-
tion des vergeistigten Gewaltbegriffs auf §§
249, 255 StGB?, NOMOS, Baden-Baden,
2004, 137 S., Paperback, ISBN 3-8329-0489-1,
EUR 41,00

Die Dritte Sitzblockadenentscheidung des BVerfG vom
10.1.1995 hat in der Literatur fiir viel Aufsehen gesorgt,
und sie gehort heute noch zu den viel interpretierten
Entscheidungen zum Gewaltbegriff. Blesius hat sich mit
ihrer von Samson betreuten Dissertation zum Ziel ge-
setzt, die Reichweite dieser Entscheidung deutlicher im
Zusammenhang der §§ 249, 255 StGB zu diskutieren. An
den Anfang ihrer Untersuchung stellt sie deshalb die
Frage, ob nach der Entscheidung des BVerfG vom
10.1.1995 noch von einem Gewaltbegriff gesprochen
werden konne, oder ob nicht vielmehr fiir die §§ 249, 255
StGB ein qualifizierter Gewaltbegriff gebildet werden
miisse (S. 15).

Die Untersuchung ist in fiinf Kapitel gegliedert.

Im ersten Kapitel (S. 17-73) geht Blesius der Frage nach,
was mit dem Begriff Gewalt gemeint sein konnte. Nach
einigen allgemeinen Uberlegungen (S. 17) wird der Ge-
waltbegriff im Zusammenhang mit § 240 StGB darge-
stellt. Geleitet werden diese Ausfithrungen von der Ein-
sicht, dass es keinen abstrakten Gewaltbegriff, sondern
nur einen kontextgebundenen Begriff der Gewalt geben
konne (S. 18). Den jiingeren Ansichten, die vis absoluta
als Gewaltform innerhalb des § 240 StGB ablehnen, folgt
Blesius nach kurzer Diskussion nicht (S. 22). Dies offen-
bart eine methodische Schwiche der Arbeit. Denn wenn
man Gewalt als spezifisches Merkmal eines bestimmten
Zwangsdeliktes interpretieren will, so ist kein Grund
ersichtlich, gerade die Opferreaktion ,,.Duldung® bei
§ 240 StGB bei der Auslegung unberiicksichtigt zu las-
sen (vgl. S. 21). Denn bei der Duldung fiihrt das Opfer
den Willen des Notigenden gerade nicht aus, sondern

erleidet die Zwangshandlung (vgl. aber Verf. S. 22).
Hinzu kommt, dass die Notigungshandlung bei § 240
StGB mit ,,notigen* umschrieben wird und sich nicht in
der Anwendung von Gewalt erschopft (vgl. S. 22).

Nach einem historischen Uberblick iiber die Notigungs-
vorschrift (S. 26 f.) und der Darstellung der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts (S. 27 f.), des BGH (S. 28 ff.)
und des Bundesverfassungsgerichts zum Gewaltbegriff
(S. 31 f.), beginnt Blesius mit der Analyse des dritten
Sitzblockadenbeschlusses des BVerfG vom 10.1.1995
(32 ff.). Vor allem praktische Erwidgungen fithren Blesius
dazu, die korperliche Kraftentfaltung auf Téterseite nicht
als tragendes Merkmal des Gewaltbegriffs anzuerkennen
(S. 39, 41). Denn wollte man, so Blesius, an dem Merk-
mal der korperlichen Kraftentfaltung festhalten, so konn-
ten Zwangswirkungen mit Hilfe technischer Mittel (z. B.
Schusswaffen) nicht erfasst werden. Dabei iibersieht die
Verf. allerdings, dass das BVerfG lediglich eine Kraftent-
faltung, die nur zur Anwesenheit fiihrt, fiir unzureichend
hilt (vgl. dazu Sinn, Die Notigung im System des heuti-
gen Strafrechts, 2000, S. 187 ff. und MK-Gropp/Sinn
§ 240 Rn. 40). Der vierten Sitzblockadeentscheidung des
BVerfG vom 24.10.2001 wird lediglich eine halbe Seite
gewidmet.

Zur Kldrung der Frage, welche Anforderungen an die
Korperlichkeit der Einwirkung bei der Anwendung von
Gewalt zu stellen sind, wirft Blesius die Frage auf, ob
von Gewalt auch die Sachgewalt mit umfasst sei (S. 55
ff.), was schlieBlich verneint wird (S. 69). Sachgewalt sei
allein tiber das Zwangsmittel ,,Drohung* zu erfassen (S.
70 ff.).

Das zweite Kapitel (S. 74 ff.) ist der Analyse des Raub-
tatbestandes (S. 74 ff.) und der Bedeutung des Gewalt-
merkmals in § 249 StGB (S. 83) gewidmet. Als wesentli-
ches Ergebnis dieser Untersuchung stellt Blesius fest,
dass Raubgewalt eine nicht nur unerhebliche Beeintrich-
tigung der Person zur Folge haben muss (S. 88, 91). Im
Folgenden stellt Blesius die Auswirkungen der dritten
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Sitzblockadenentscheidung des BVerfG am Beispiel der
,,Handtaschenraubfille dar (S. 91 ff.).

Im dritten Kapitel (S. 102 ff.) entwickelt Blesius eine
eigene Definition von Raubgewalt. Raubgewalt ist da-
nach die tatbestandliche Verletzung von Leib, Leben
oder Freiheit i.S.d. §§ 223, 212, 239 StGB. Dies hat zur
Folge, dass die Fille des Handtaschenraubes i.d.R. keine
Fille der §§ 249 ff. mehr sind.

Im vierten Kapitel (S. 118 ff.) unterzieht Verf. dieses
Ergebnis einer kritischen Betrachtung. Die Definition
wird am Prinzip der Bestimmtheit gemessen bzw. wird
nach Abgrenzungsmerkmalen zu anderen Gewaltbegrif-
fen gesucht.

Das fiinfte Kapitel (S. 130) fasst die Ergebnisse der Un-
tersuchung zusammen.

Blesius hat mit ihrer Arbeit versucht, einen ,,blinden
Fleck* bei der Interpretation des dritten Sitzblockadenbe-
schlusses des BVerfG zu beseitigen. Es ist zu begriiflen,
dass nach einem kontextgebundenen Gewaltbegriff, also
nach ,Raubgewalt”, gesucht wird und nicht nach einem
allgemeinverbindlichen Gewaltbegriff. Die Interpretation
der Raubgewalt als Verletzung bestimmter anderer
Rechtsgiiter der Person (§§ 223, 211, 239 StGB) ist klar,
bestimmt und praktisch einfach zu handhaben. Jedoch ist
der Preis fiir ein solch enges Gewaltverstindnis innerhalb
der §§ 249, 255 StGB sehr hoch und es bleibt fraglich, ob
ein solcher Preis tatsdchlich zu bezahlen ist. Denn nun
hiingt die Beantwortung der Frage, was Gewalt sein soll,
von der tatbestandlichen Erfassung ganz anderen Un-
rechts ab, und die Folgen einer solchen Akzessorietit
sind weder absehbar noch vorhersehbar. Hinzu kommt,
dass Raubgewalt nicht mehr aus sich heraus erklidrbar
wird. Leider werden bei der Analyse des Gewaltbegriffs
innerhalb des § 240 StGB nicht die neusten Stromungen
ausgewertet. Nur so ist es bspw. zu verstehen, dass der
Ursprung des heutigen Verstindnisses von Gewalt kritik-
los aus dem crimen vis des romischen Rechts tibernom-
men wird. Teilweise werden Ansichten sinnverzerrt oder
als ,,unumstritten wiedergegeben (so bei der Interpreta-
tion des Ausschlusses von vis absoluta). Die eigene me-
thodischen Richtlinie einer kontextgebundenen Ausle-
gung verlidsst Blesius frithzeitig, denn spitestens dann,
wenn die Entscheidung des BVerfG vom 10.1.1995 im
Zusammenhang mit dem Begriff der Raubgewalt behan-
delt wird, hitte es einer Auseinandersetzung mit der
Reichweite und der Bindungswirkung der Entscheidung
bedurft.

Wiss. Ass. Dr. Arndt Sinn (Justus-Liebig-Universitit
Giellen

shksk

Dieter Dolling (Hrsg.), Jus humanum -
Grundlagen des Rechts und Strafrecht. Fest-
schrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum 70.
Geburtstag. Duncker & Humblot, Berlin,

2003, Frontispiz, IV, 872 S., geb., ISBN 3-428-
11390-X, EUR 112,00

I. Ernst-Joachim Lampe, dem die hier anzuzeigende
Festschrift gewidmet ist, hat sich bekanntlich neben dem
Strafrecht und mehr oder weniger ,klassischen® Frage-
stellungen der Rechtsphilosophie auch in besonderer
Weise der interdisziplindren Forschung und dabei den
Schnittstellen zwischen anthropologischen Fragestellun-
gen und dem Recht gewidmet. Auf Grund dieses starken
Grundlagenbezugs seines Schaffens ist es angemessen,
dass die ihm gewidmete Festschrift nicht nur im Unterti-
tel, sondern auch in der Gliederung die beiden groflen
Blocke ,,Grundlagen des Rechts“ und ,Strafrecht*
(durchaus im Sinne des materiellen und des formellen
Strafrechts sowie der strafrechtlichen Nebenwissenschaf-
ten) enthilt.

Der erste grofe Block iiber die Grundlagen beinhaltet
grob unterteilt Beitrige, welche Fragestellungen aus dem
Bereich der Naturwissenschaft einschlieBlich der Verhal-
tensforschung (Hendrichs, Roth, Weyers, Bliesener, Saf3,
Bock und Hommers), aus dem Bereich der Philosophie
(Dux, Schmidtchen, Hilgendorf, Seelmann, Hof) sowie
aus weiteren, mehr oder weniger heterogenen Bereichen
(Schott, Rehbinder, Lucke, Rohl, Sprenger, Wieland,
Brugger, Repgen) enthalten. Die Beitrdge im Bereich des
Strafrechts verteilen sich auf allgemeine Grundlagen
(Roxin, Kiihl, Duttge, Dolling), den Allgemeinen Teil
(Otto, Hirsch, Schiinemann, Jakobs, Heine sowie [wenn-
gleich mit stark gesellschaftsrechtlichem Einschlag]
Liiderssen), den Besonderen Teil unter besonderer Be-
riicksichtigung wirtschaftsstrafrechtlicher Fragen (Neu-
mann [auch mit argumentationstheoretischen Erwigun-
gen] Schulz, Arzt, Pawlik, Kindhéduser, Kuhlen, Tiede-
mann, Joerden, Gebhardt) sowie die Bereiche Strafver-
fahrens- und Strafvollzugsrecht (Streng, Renzikowski,
Rogall).

II. Dass in einer Besprechung nicht alle Beitrige mehr
oder weniger ausfiihrlich gewiirdigt werden konnen, liegt
auf der Hand. Vielmehr ist eine — notwendig ganz will-
kiirliche — Auswahl erforderlich. Daher seien im folgen-
den einige wenige Titel besonders hervorgehoben, die
aus der ganz subjektiven Sicht des Rezensenten entweder
thematisch besonders ansprechend waren oder aber be-
sonders gut gefallen haben; selbstverstidndlich ist damit
in keiner Weise auch nur irgendeine Form der Herab-
wiirdigung von hier nicht genannten Beitrdgen verbun-
den:

1. Mit der Frage nach ,,Willensfreiheit, Verantwortlich-
keit und Verhaltensautonomie des Menschen aus Sicht
der Hirnforschung® greift Roth eine Problem auf, das
mehrere Jahrzehnte nach der groflen Determinismus-
Indeterminismus-Debatte gerade in der allerjiingsten
Vergangenheit (nicht zuletzt auch auf Grund von neueren
Erkenntnissen der Gehirnforschung) wieder erheblich an
Aufmerksamkeit gewonnen hat. Dabei ist nicht nur fiir
seinen Text, sondern fiir die Diskussion insgesamt for-
derlich, wie Roth einleitend verschiedene mehr oder
weniger schwierige Begrifflichkeiten bzw. Phinomene
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zumindest theoretisch ,auseinanderdividiert, so das
Gefiihl von Willensfreiheit und ihre tatsdchliche Exis-
tenz, den ,,Willen“ und die ,,Willensfreiheit®, die (zu-
mindest experimentell so einzuordnenden) Willenshand-
lungen und die Selbstzuschreibung der Handlungen so-
wie die selbstempfundene Freiheit, dem eigenen Willen
gemdl zu handeln, und die Bedingtheit eines solchen
Wollens. Im Anschluss beschreibt Roth empirische U-
berpriifungen der Willensfreiheit sowie Erkenntnisse der
Neurobiologie in die Steuerung von Willkiirhandlungen;
dabei werden insbesondere die bekannten Untersuchun-
gen Libets zum lateralisierten Bereitschaftspotential
beschrieben. Einen weiteren Schwerpunkt bilden das
Phianomen der Selbstbeschreibung sowie der Zusammen-
hang von Verhaltensautonomie und Verantwortlichkeit.
Insbesondere die aus naturwissenschaftlicher Sicht be-
handelten Themen sind so spannend wie der gesamte
Bereich der Gehirnforschung, und eine Auseinanderset-
zung mit den dort erzielten Erkenntnissen ist gewiss fiir
jeden Strafrechtler unumgénglich. Ob freilich auf Grund
dieser Erkenntnisse tatsdchlich die Forderung gerechtfer-
tigt ist, wir miissten zunehmend ,,die Begriffe ,Willens-
freiheit’ und ,Schuld’ aus unserem Vokabular streichen*
(vgl. S. 57) erscheint dem Rezensenten zweifelhaft. Da er
selbst kein Gehirnforscher ist, mochte er auf — prima
facie durchaus leicht vorstellbare — abweichende Deu-
tungen etwa von Libets Experimenten verzichten; ganz
unabhiingig davon stellt sich freilich die Frage, welche
Konsequenzen aus entsprechenden naturwissenschaftli-
chen Erkenntnissen fiir das Recht als Normwissenschaft
zu ziehen wiren.

2. Weniger der Strafrechtler als vielmehr der junge Vater
im Rezensenten wird durch den Beitrag von Weyers iiber
.. Haben” und ,Gehoren’, ,Leihen’ und ,Tauschen’,
,Wegnehmen’ und ,Klauen’ — Eine Fallstudie zur Ent-
wicklung von Besitz und Eigentumsnormen im Vor-
schulalter angesprochen: Dabei wird anschaulich be-
schrieben, wie bereits ab anderthalb Jahren besitzanzei-
gende Worter wie ,,mein“ oder ,mir* auftauchen, die
freilich noch keine Eigentumsposition, sondern vorwie-
gend den Wunsch, ein bestimmtes Objekt zu besitzen*
beschreiben. Auch die Bedeutung der groferen oder
kleineren Affektivitit bestimmter Objekte sowie der
etwaigen Dominanz des Besitzers bzw. eines ,,Vorbesit-
zes* (prior-possession) werden ebenso dargelegt wie das
allmihlich wachsende Verstindnis fiir den Besitz- und
Eigentumsiibergang, der auf unterschiedliche Zeitrdume
angelegt ist (d.h. in der juristischen Terminologie insbe-
sondere: Schenkung bzw. Leihung und der Vollzug ent-
sprechender Vertrige). Interessant ist insbesondere das
Ergebnis, dass basale Besitz- und Eigentumsnormen
sowie ein erstes Regelverstindnis bereits in einem Zeit-
punkt zwischen anderthalb und drei Jahren heranwach-
sen. Was die Aussagekraft der von Weyers gefundenen
Ergebnisse angeht, stellt sich freilich fiir den in der empi-
rischen Sozialforschung nur wenig bewanderten Rezen-
senten die Frage, wie gro} diese bei einer Untersuchung
ist, die zumindest in ihren Details im Wesentlichen nur
auf die Beobachtung eines eigenen Kindes des Verfassers
(sowie der Interaktion mit dessen Geschwisterchen)
beruhen.

3. Bock geht der Frage nach, ob es eine ,.kriminalpriven-
tive Wirkung von Musikerziehung* gibt. Das Ergebnis,
dass Musikerziehung statistisch ,.eine moderate Verbes-
serung gerade in solchen Bereichen von Personlichkeit,
Sozialverhalten und Leistung, von denen wir wissen,
dass Straffillige im Vergleich zur Durchschnittspopulati-
on (...) Defizite aufweisen®, erzielt, damit jedoch eine
»spezifisch kriminalpriventive Wirkung® nicht ohne
weiteres beweisbar ist, mag auf den ersten Blick nur
wenig spektakulidr anmuten. Allerdings ist einzugestehen,
dass wesentlich klarere Aussagen iliber viele moglicher-
weise kriminalprdaventive Instrumente nicht moglich
sind, so dass der Musikerziehung neben vielen anderen
positiven kulturellen Zwecken insoweit vielleicht auch
eine gewisse zusitzliche gesellschaftliche Bedeutung
zugesprochen werden kann. Besonderen Charme erhilt
die Untersuchung Bocks im vorliegenden Zusammen-
hang freilich vor allem daraus, dass der durch die Fest-
schrift geehrte Jubilar selbst ein begabter und gut ausge-
bildeter Musiker ist, der an der Berliner Musikhochschu-
le in der Meisterklasse unterrichtet worden ist.

4. Otto untersucht die ,,Unterbrechung des Zurechnungs-
zusammenhangs als Problem der Verantwortungszu-
schreibung®, mithin eine Fragestellung, die ihm auch in
anderen Beitrdgen besonders am Herzen liegt. Besonders
anschaulich und lehrreich wird seine Darstellung dabei
dadurch, dass er im zweiten Teil des Aufsatzes die theo-
retischen Grundlegungen durch ihre Konsequenzen in
verschiedensten Konstellationen exemplifiziert, wobei
die Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
durch selbststindige, frei verantwortlich handelnde Drit-
te, pflichtwidrig unterlassende Dritte, rettende Kausalver-
laufe abbrechende Dritte sowie den Téter an der Erfolgs-
abwendung abhaltende Dritte ebenso untersucht wird wie
eine Durchbrechung des Zurechnungszusammenhangs
durch das Opfer in Fillen der Selbstschadigung, der
Unterlassung der Erfolgsabwendung und der eigenver-
antwortlichen Selbstgefdhrdung. Zuletzt behandelt Otto
die Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
durch den Ersttiter durch Begriindung einer neuen,
selbststdndigen Gefahr sowie durch pflichtwidriges Un-
terlassen der Erfolgsabwendung, wobei Otto im An-
schluss an Armin Kaufmann sowie eigene frithere Bei-
trige mit einer (soweit ersichtlich vereinzelt gebliebenen)
Entscheidung des BGH (NStZ-RR 1996, 331) und gegen
die wohl h.M. eine Garantenpflicht und damit eine Unter-
lassungsstrafbarkeit desjenigen Titers schon tatbestand-
lich verneint, der hinsichtlich des spéteren Erfolgseintrit-
tes von Anfang an vorsitzlich gehandelt hat.

5. In seinem Beitrag iiber ,,Betrug mit Bio und Oko* geht
Arzt in der ihm eigenen originellen und scharfsinnigen
Weise auf eine Fallgruppe moglicher Betriigereien ein,
die in dieser Form auf den ersten Blick erst in der jiings-
ten Vergangenheit moglich geworden zu sein scheinen;
insoweit stellt Arzt zu Recht die Frage, ob es moglich ist,
,»die Wirtschaft von heute mit der Betrugskonzeption von
gestern zu schiitzen® (vgl. S. 673). Freilich arbeitet er
selbst heraus, dass sich in diesem Zusammenhang einige
Fragen stellen, die in ganz dhnlicher Gestalt auch schon
in anderen, fritheren Zusammenhingen eine Rolle spiel-
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ten, insbesondere nach einer ,,sozialen Zweckverfeh-
lung®, wenn die nur angeblichen Okoprodukte tatszichlich
ihren Preis uneingeschrinkt wert sind. Ausgesprochen
interessant ist auch Arzts (fiir seine Orientierung an den
tatsdchlichen Vorgaben des Wirtschaftslebens ganz typi-
sche) Uberlegung, ob insbesondere in lingeren Lieferket-
ten die Bedeutung der Bezeichnung ,.Bio* oder ,,Oko*
nicht notwendigerweise darauf beschrinkt sein muss,
dass der Lieferant selbst subjektiv davon ausgeht, ent-
sprechende Ware anbieten zu konnen, und diese gemdf
bestimmten Vorgaben zumindest stichprobenweise iiber-
priift, nicht jedoch eine Garantie dafiir abgeben kann und
will, dass jeder einzelne verkaufte Apfel auf einem
Hochstamm und nicht auf einem ,,Massenniederstamm®
geerntet worden ist.

6. Die vor wenigen Jahren vom BGH grundlegend und
neu entschiedenen Fehlbuchungsfille untersucht Pawlik
in seinem Beitrag iiber ,,Tduschung durch die Ausnut-
zung fremder Organisationsméngel? Zur Risikovertei-
lung gemidB § 263 StGB in den ,Fehlbuchungsfillen” und
verwandten Fallkonstellationen®. Dabei stellt er wesent-
lich auf die ,,Zustindigkeitsverteilung* und damit auf die
,hormative Dimension der (...) Problematik® (vgl.
S. 699) ab. Darin liegt eine Ankniipfung an die Uberle-
gungen seiner Habilitationsschrift, die vor der Fehlbu-
chungsentscheidung des BGH erschienen ist und in der
Pawlik eine an den Kriterien der objektiven Zurechnung
orientierte Beschreibung des ,unerlaubten Verhaltens
beim Betrug* geliefert hat. Die damit mogliche plausible
Begriindung des auch vom BGH erzielten Ergebnisses
unterstreicht Bedeutung und Ertrag von Pawliks Mono-
graphie, in der ,die Auslegung eines zentralen Tatbe-
standes des Besonderen Teils niher an einige Grundkate-
gorien der allgemeinen Strafrechtslehre herangefiihrt
wurde® (vgl. S. 708).

7. Kindhéuser beschiftigt sich mit dem schwierigen und
seit jeher umstrittenen Untreuetatbestand, dessen prakti-
sche Bedeutung jedoch gerade in der jiingeren Vergan-
genheit in einer Vielzahl von Verfahren aufs Neue besti-
tigt wurde. In seiner Untersuchung zu ,,Pflichtverletzung
und Schadenszurechnung bei der Untreue (§ 266 StGB)*
bemiiht er sich um eine integrierte Untreuetheorie, in der
das Kriterium der Vermogensbetreuungspflicht zwar
nicht ,,pauschal angelehnt* werden soll (vgl. S. 716), in
welcher jedoch auch der vergleichsweise vage Treue-
bruchstatbestand im Lichte einer ,,Missbrauchskonzepti-
on* interpretiert werden soll. Vor diesem Hintergrund
wirft er die Frage auf, ob nicht auch der untreuerelevante
Vermogensnachteil klarer konturiert werden kann, was
bei einem einheitlichen Verstindnis des Vermogensbeg-
riffs auch fiir Betrug und Erpressung von Bedeutung sein
konnte. Insgesamt stellt Kindhduser in dem Beitrag nicht
nur seine aus seinen Kommentierungen im Nomos-
Kommentar bekannte Systematisierungsgabe eindrucks-
voll unter Beweis, sondern zeigt einmal mehr, wie ergie-
big der Riickgriff auf die von Kindhéduser konsequent
herangezogene iltere Literatur sein kann.

8. Mit dem ,,’Fair trial’ im Strafprozess* behandelt Ren-
zikowski eine Frage, die in der deutschen Strafprozess-

rechtsliteratur nach wie vor vielfach ,totgeschwiegen*
wird, obwohl die Bedeutung von Art. 6 EMRK als eine
der wichtigsten Grundlagen des fair-trial-Grundsatzes gar
nicht iiberschitzt werden kann und auch das deutsche
Strafprozessrecht in naher Zukunft wohl den (durch eini-
ge neuere Werke bereits begonnenen) Anschluss an das
Niveau finden muss, auf dem die EMRK im Strafverfah-
rensrecht anderer Linder bereits beriicksichtigt wird.
Verdienstlich ist dabei, wie Renzikowski das Prinzip der
,Fairness* methodisch als Abwigungsgrenze und rechts-
philosophisch als prozedurales Gerechtigkeitskriterium
niher bestimmt.

III. Was bleibt als kurzes Fazit: Wollte man ,,Haare in
der Suppe suchen®, konnte man dariiber klagen, dass die
Festschrift hinsichtlich des umfassenden Anspruchs, mit
dem sie im Titel (,,Jus humanum®) aufwartet, ebenso wie
hinsichtlich des Umfanges Traditionen fortsetzt, die
mancher ,,Festschrift-Norgler” seit Langem bemingelt.
Aber warum sollte man auf solche Norgler horen? Jubi-
lar, Herausgeber und alle Autoren haben vielmehr ver-
dient, dass man statt dessen die Originalitdt und die hohe
Qualitit der meisten Beitrdge ebenso betont wie den fiir
Umfang, Ausstattung und Gattung tatsichlich sogar noch
halbwegs moderaten Preis.

Prof. Dr. Hans Kudlich, Univ. Erlangen.

ek

Gerwin M. Moldenhauer — Eine Verfahrens-
ordnung fiir Absprachen im Strafverfahren
durch den Bundesgerichtshof?, Peter Lang,
Schriften zum Strafrecht und Strafprozessrecht,
Nr. 74, 292 Seiten, 2004 — 51,50 €.

Mit der derzeit durch den GroBien Senat in Strafsachen
verhandelten Frage, ob die revisionsrichterliche Kontrol-
le der Verfahrensabsprachen iiber die Unwirksamkeit
absprachebedingter Rechtsmittelverzichte effektiviert
werden kann, riickt auch die grundlegende Entscheidung
BGHSt 43, 195 ff. wieder in den Vordergrund (vgl. zum
laufenden Vorlageverfahren m.w.N. Gaede/Riibenstahl
HRRS 2004, 342 ff.). Insoweit zur richtigen Zeit ist da-
her die hier besprochene und von Maiwald betreute Dis-
sertation von Moldenhauer erschienen, die sich mit der
Frage befasst, ob BGHSt 43, 195 ff. als eine legitime und
umfassende Verfahrensordnung fiir Urteilsabsprachen
gelten kann. Hierbei geht Moldenhauer im Anschluss an
Weigend davon aus, dass die Frage nach der Zuléssigkeit
der Absprachen so nicht zu stellen ist: Zu fragen ist,
inwiefern die verschiedensten Formen des konsensualen
Vorgehens im Strafprozess dem geltenden Recht wider-
sprechen (S. 265 ff.).

Die Abhandlung gliedert sich in fiinf Kapitel. Eingangs
umreilt Moldenhauer prizise den Gegenstand seiner
Abhandlung (S. 9-36). Er klirt in diesem ersten Kapitel
die Terminologie und gibt wesentliche Griinde fiir die
heutige Praxis. Das zweite umfangreichere Kapitel be-
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leuchtet sodann jeweils nach Rechtsprechung und
Schrifttum getrennt die Kritikpunkte, die vor BGHSt 43,
195 ff. hinsichtlich der Verfahrenabsprachen aufgewor-
fen worden sind (S. 37-97). Moldenhauer kommt es
dabei erkldrtermaflen an dieser Stelle noch nicht darauf
an, die Kritik bereits abzukldren. Er will vielmehr einen
Grund legen, auf dem die Entscheidung BGHSt 43, 195
ff. verstanden werden kann. Die Rechtsprechung stellt er
insoweit chronologisch dar, was unter anderem den be-
reits frither besonders kritischen Ansatz des heute vorle-
genden dritten Strafsenates offen legt. Die verfassungs-
rechtlich bedeutsame und auch angesichts der nur spérli-
chen BVerfG-AuBerungen jedenfalls nicht ginzlich un-
bedeutende Rechtsprechung des EGMR greift Molden-
hauer nicht auf, was angesichts der im Ganzen noch
blassen Judikatur nicht zwingend, jedoch auch nicht ohne
jeden Wert gewesen wire, zumal gerade die Verfahrens-
fairness den HauptmaBstab fiir Urteilsabsprachen darstel-
len soll. Angesichts der vielgestaltigen Absprachen bietet
die Schrifttumsanalyse eine iiberblicksartige Darstellung
des Meinungsstandes zu zahlreichen moglicherweise
durch Absprachen verletzten Rechtspositionen. Das dritte
Kapitel umreifit dann in Grundziigen angelsdchsische und
jingere kontinentaleuropdische Absprachensysteme (S.
99-128). Hiermit wird ein prignanter Uberblick gegeben,
zu dem sich vielleicht die in England heute wachsende
Schrifttumskritik an der dortigen Absprachenpraxis
nachtragen lieBe. Moldenhauer hilt abschlieBend gut
begriindet die Erkenntnis fest, dass der unternommene
Rechtsvergleich fiir die von BGHSt 43, 195 ff. zu bewil-
tigende Konstellation keine Losungen bieten konnte.

Das zentrale und wohlbedacht mit Abstand am umfang-
reichsten angelegte vierte Kapitel analysiert dann akri-
bisch die Frage, ob BGHSt 43, 195 ff. sich als legitime
Verfahrensordnung fiir Absprachen begreifen ldsst (S.
129-263). Moldenhauer priift hier sowohl die verfahrens-
rechtlichen als auch verbundene materiellrechtliche As-
pekte der Grundsatzentscheidung. Der damit gebotene
schwierige Querschnitt bzw. die rechtsgebietsiibergrei-
fende Anlage der Arbeit fiihrt dabei nicht zu belanglosen
Streifziigen durch die betroffenen Rechtsfragen, sondern
jeweils zu préziser Kritik an BGHSt 43, 195 ff. Etwa eine
Detailaufarbeitung einzelner Strafzumessungstheorien
kann freilich von einer Abhandlung zu den Absprachen
nicht erwartet werden. Zunéchst fithrt Moldenhauer aus,
weshalb nach seiner Auffassung eine normative Verbind-
lichkeit der Absprachen insbesondere hinsichtlich der
zugesagten Strafobergrenze selbst mit BGHSt 43, 195 ff.
nicht angenommen werden konne (S. 132 ff.). Auch bei
der Analyse des Amtsermittlungsgrundsatzes kommt
Moldenhauer zu dem Schluss, dass eine ausgehandelte
Minderung seiner Anforderungen nicht iiber Institute der
StPO begriindbar sei (S. 143 ff.). Eine besonders iiber-
zeugende Kritik gelingt ihm anschlieBend hinsichtlich
des Offentlichkeitsgrundsatzes: die von BGHSt 43, 195
ff. halbherzig und umgehbar propagierte Geltung der
Offentlichkeitsmaxime ist insbesondere mangels Ab-
grenzungskriterien zwischen erlaubten und untersagten
unkontrollierten Gesprichen nicht verwirklichungstaug-
lich. Die einzelnen Fragen moglicher Verletzungen der
freien Willensbildung und -betitigung des Angeklagten

im Strafverfahren werden darauf folgend differenziert
analysiert (S. 159-237 ff.). Darin vertritt Moldenhauer
eine besonders klare Position: Jede Strafmilderung infol-
ge eines allein taktischen Gestidndnisses bzw. infolge
einer Verfahrensforderung an sich soll untersagt sein,
was er aus § 46 StGB i.V.m. § 136a StPO folgert (S. 166,
179 ft.). Dies folgt fiir ihn auch aus einer nicht vertretba-
re Reduzierung des in ,,den absoluten Straftheorien zum
Ausdruck gebrachten Strafzweck®s auf ein Minimum,
welche auch bei nur zum Teil taktisch motivierten Ges-
taindnissen die Milderungsmoglichkeiten substantiell
beschrianken soll. Hinsichtlich des absprachegemif3en
Rechtsmittelverzichts stellt sich Moldenhauer auf die
Seite von BGHSt 43, 195 ff. bzw. auf die des Anfragebe-
schlusses des dritten Strafsenats (vgl. BGH StV 2003,
544 ff., der nunmehr im Vorlagebeschluss selbst auf
Moldenhauer Bezug nimmt). SchlieBlich wird auch die
Frage der Riickabwicklung fehlgeschlagener Absprachen
aufgegriffen (S. 237-264), hinsichtlich derer Moldenhau-
er aufzeigt, dass BGHSt 43, 195 ff. hier — wie auch bei
der Frage der Sanktionsfolgen bei Verletzungen iiber-
haupt — auf Ergédnzungen angewiesen ist.

Im abschlieBenden fiinften Kapitel (S. 265-270) hilt der
Verfasser fest, dass BGHSt 43, 195 ff. aus zahlreichen
Griinden nicht als Verfahrensordnung fiir Absprachen
betrachtet werden darf. Zum einen zeigen sich etwa hin-
sichtlich der moglichen Strafbarkeit der beteiligten Jus-
tizjuristen und vor allem hinsichtlich der Absicherung bei
gescheiterten und fehlgeschlagenen Absprachen sowie
der Frage nach der Vereinbarung von Rechtsmittelver-
zichten empfindliche Liicken der Grundsatzentscheidung
(S. 265). Zum anderen kommen fiir Moldenhauer die
zum Teil bereits genannten Unvereinbarkeiten mit dem
geltenden (Prozess-) Recht und/oder seinen Maximen
hinzu (S. 265 ff.). Moldenhauer betont dabei insbesonde-
re, dass aus § 153a StPO ein Argument fiir eine einge-
schrinkte Aufrechterhaltung der gesetzlichen Regeln und
Prinzipien nicht entwickelt werden konne: die Einstel-
lungsnorm regele schlechthin etwas anderes, nicht aber
die Urteilsabsprachen. Das Fazit Moldenhauers geht
denn auch dahin, dass die Absprachen zwar nicht fli-
chendeckend unzuldssig sind, jedoch so oft mit dem
geltenden Recht in unauflosbare Konflikte geraten, dass
konsensuale Praktiken — wollen sie ihre selbstgesetzten
Ziele erreichen — praktisch doch umfassend als rechts-
widrig zu qualifizieren sind (S. 268 f.). Fiir etwaige Le-
galisierungen der heutigen Praxis mahnt Moldenhauer
an, dass eine Regelung nicht nur in der Kodifizierung
von BGHSt 43, 195 ff. bestehen darf. Er betont, dass sich
auch das Recht der Strafzumessung insoweit als Priifstein
erweisen miisste: Ein groferer Absprachenspielraum
setzt nach seiner Auffassung eine vermehrte und von ihm
als problematisch betrachtete Hinwendung zu den pri-
ventiven Strafzwecken voraus (S. 270).

Die Abhandlung Moldenhauers stellt eine profunde Auf-
arbeitung der bedeutsamen Frage dar, ob BGHSt 43, 195
ff. sich als Verfahrensordnung fiir Absprachen verstehen
lasst. Die Abhandlung will und kann nicht jede abspra-
chenbezogen problematische Rechtsfrage aufgreifen. Zu
den aufgegriffenen zentralen Fragen gelingen hingegen
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durchweg substantiierte Diskussionsbeitrige. Sicherlich
wird manche Kritik an BGHSt 43, 195 ff. bzw. der Ab-
sprachenpraxis selbst Einwéanden ausgesetzt bleiben. Der
Rezensent kann etwa der Behandlung der Rechtsmittel-
problematik durch Moldenhauer vollends zustimmen. An
der Rigorositit des Verdikts tiber unzulédssige Strafmilde-
rungen hegt er hingegen noch Zweifel: Selbst eine der
herausragenden und angeblich von § 46 StGB mit aufge-
griffenen vermeintlich absoluten Straftheorien denkt die
prozessuale Verwirklichungsdimension der Strafe durch-
aus im Ansatz mit (vgl. Hegel, Grundlinien der Philoso-
phie des Rechts etc., §§ 218, 219 ff., wobei gewiss vor
dem historischen Horizont keine Absprachenjustiz ge-
meint war!). Es ist vollig zutreffend, dass Moldenhauer
die drohende Dezimierung des mafsetzenden Tatschuld-
strafrechts beim Namen nennt und herausstreicht. Ge-
meinsam mit der akuten Gefahr fiir die freie Ausiibung
der Verfahrensrechte ist in der Tat eine ungebundene
praventive Strafmilderung fiir Verfahrensverzichte zu
verwerfen. Die Rigorositidt Moldenhauers lotet jedoch die
bestehenden Verbindungen von abstraktem Tatschuld-
strafrecht und seiner verfahrensmifigen Konkretisierung
vielleicht noch nicht vollig aus. Wie diese Frage auf dem
Boden des § 46 StGB auch im Detail zu sehen sein mag:
Hier und allgemein wird die besprochene Abhandlung
die weitere, sich sicherlich um BGHSt 43, 195 ff. ran-
kende Diskussion bereichern. Mehr noch wird die Arbeit

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

Moldenhauers im Besonderen fiir den zu einer blofen
Ubernahme von BGHSt 43, 195 ff. neigenden Gesetzge-
ber ein groBer Gewinn sein, sofern er endlich aufwacht,
sich um eine Losung bemiiht und sich nicht nur mit der
Perpetuierung des Problems zufrieden gibt. Spitestens
jetzt, da offenbar nahezu die halbe Strafjustiz (siehe auch
S. 29) — folgt man der keineswegs allein von Molden-
hauer vertretenen These — schlechthin neben dem Gesetz
agiert, ist ein weiteres Abwarten schlicht unverantwort-
lich. Wer sehen muss, dass BGH-Senate ungeniert damit
argumentieren (miissen), dass ihre Rechtsprechung so
oder so gewiss umgangen werden wird, weil die das
geltende Recht umsetzende Rechtsprechung der Praxis
nicht genehm ist und sie lieber unkontrollierbare Abspra-
chen trifft, der fiirchtet nun auch, dass es am Ende selbst
fiir den Gesetzgeber bald zu spét sein konnte, falls er die
Praxis auch mit Restriktionen und nicht nur mit grenzen-
losen Legalisierungen bedenken mochte. Wacht der Ge-
setzgeber hingegen nunmehr auf, findet er mit der Dis-
sertation Moldenhauers eine fiir seine Arbeit grundlegen-
de Abhandlung vor, welche ihm die wesentlichen rechtli-
chen Brennpunkte als Arbeitsagenda kritisch niederlegt.

Wiss. Ass. Karsten Gaede, Hamburg/Ziirich

gekesk

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.

751. EGMR Nr. 50210/99 - Urteil der zweiten
Kammer vom 27. April 2004 (Doerga v. Niederlande)

Recht auf Achtung der Privatsphire und der
uniiberwachten ~ Korrespondenz (Erfassung  der
telephonischen ~Kommunikation und Pflicht zur
Loschung der  Aufzeichnungen {iber abgehorte

Gespriche; Gesetzesvorbehalt: Anforderungen an ein
Eingriffsgesetz im Sinne des Art. 8 EMRK, besondere
MaBstibe bei heimlichen UberwachungsmaBnahmen,
klare und detaillierte Regelungen; Anwendung auf eine
Haftanstalt).

Art. 8 EMRK; Art. 10 GG; Art. 20 Abs. 3 GG

752. BVerfG 2 BvR 86/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 8. September 2004 (LG Heidel-
berg/AG Heidelberg)

Gesetzlichkeitsprinzip (Bestimmtheitsgebot; Wortlaut-
grenze; Analogieverbot; Abgrenzung anhand des Geset-
zesziels); Gesetz iiber die Verbreitung jugendgefihrden-
der Schriften (Pornographika; Videothek; Verleih; Beg-
riff der ,,Einsehbarkeit des Ladengeschifts*).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 3 Abs. 1 Nr. 3 GjS;
§ 184 Abs. 1 Nr. 3a StGB

753. BVerfG 2 BvR 577/01 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 10. Miirz 2004 (LG Leipzig)
Benachteiligungsverbot Behinderter (Behinderung nicht
als Ankniipfungspunkt fiir eine benachteiligende Un-
gleichbehandlung;  Diskriminierungsverbot);  blinder
Schoffe und Unmittelbarkeitsgrundsatz (Verschaffung
eines optischen Eindrucks von den Verfahrensbeteiligten;
Recht auf ein faires Verfahren); Erfordernis verfahrens-
mifBiger und organisatorischer Absicherung der Rechte
Behinderter.

Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG; Art. 33 Abs. 2 GG; Art. 6
EMRK; § 77 GVG; § 52 Abs. 1 Nr. 2 GVG

754. BVerfG 2 BvQ 34/04 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 10. August 2004 (L.G Halle)
Einstweilige Anordnung im Verfahren der Verfassungs-
beschwerde (keine Vorwegnahme der Hauptsache; effek-
tiver Rechtsschutz; unzuldssiger Antrag auf Verpflich-
tung eines Fachgerichtes zur Entscheidung binnen einer
bestimmten Frist).

Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG; § 90 BVerfGG; § 32 BVerfGG
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755. BVerfG 2 BvR 406/03 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 15. Mérz 2004 (Kammerge-
richt)

Gleichbehandlungsgrundsatz; Unschuldsvermutung;
Arbeit in der Untersuchungshaft (geringeres Arbeitsent-
gelt als bei Strafgefangenen; kein Anspruch auf bezahl-
ten Urlaub).

Art. 3 Abs. 1; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art.
20 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 2 EMRK; § 200 Abs. 1
StVollzG; § 18 SGB IV; § 43 Abs. 1 und 6 bis 11
StVollzG; § 176 Abs. 1 StVollzG; § 177 Satz 4
StVollzG; § 177 Satz 2 StVollzG; § 41 Abs. 1 StVollzG

756. BVerfG 2 BvR 581/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 21. April 2004 (OLG Miin-
chen/LG Traunstein/AG Rosenheim)
Verfassungsbeschwerde gegen einen Freispruch; allge-
meines Personlichkeitsrecht (Rehabilitierungsinteresse;
unvermeidbarer Verbotsirrtum; Zukunftswirkung; Min-
dermeinung).

Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 GG;
§ 17 Satz 1 StGB

1. Ein Freispruch kann in Ausnahmefillen mit der Ver-
fassungsbeschwerde angegriffen werden (vgl. BVerfGE
28, 151, 159).

2. Ergeht auf Grund eines unvermeidbaren Verbotsirr-
tums ein Freispruch wegen nicht vorsétzlichen Handelns,
liegt darin kein Unwerturteil, so dass es im Rahmen einer
Verfassungsbeschwerde gegen diese Entscheidung am
Rehabilitierungsinteresse fehlt.

757. BVerfG 2 BvR 1097/02 (Zweiter Senat) — Be-
schluss v. 22. Mirz 2004 (OLG Bamberg/LG Bay-
reuth)

Sicherungsverwahrung und staatliche Schutzpflichten;
Gesetzgebungskompetenz des Bundes; Bayerisches Ge-
setz zur Unterbringung von besonders riickfallgefahrde-
ten hochgefdhrlichen Straftitern (BayStrUBG); Unver-
einbarkeit eines Gesetzes mit dem Grundgesetz (Erkld-
rung der Unvereinbarkeit; Erkldrung der Nichtigkeit;
Geltung wihrend einer Ubergangszeit); unverziigliche
Uberpriifung der Unterbringung unter Beachtung von
BVerfG 2 BvR 834/02.

Art. 30 GG; Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 70 Abs. 1 GG;
Art. 72 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 2
GG; Art. 103 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104
GG; Art. 1 Abs. 3 GG; Art. 5 EMRK; § 95 Abs. 3 Satz 1
BVerfGG; § 66 StGB; § 66a StGB

758. BVerfG 2 BvR 1821/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 8. April 2004 (LG Kassel/AG
Wolfhagen)

Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung: inhaltli-
che Anforderungen an den Durchsuchungsbeschluss
(Beschreibung des Tatvorwurfes; Bezeichnung der den
Tatverdacht begriindenden Handlungen, Tatzeitraum
sowie des Bezugspunktes der strafbaren Handlung; Be-
zeichnung der zu suchenden Beweismittel); Verstof3
gegen das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (An-
spruch auf Kldrung der Berechtigung einer Durchsu-

chung; Perpetuierung eines Verfassungsverstoes durch
Nachbesserung eines als verfassungswidrig erkannte
Durchsuchungsbeschlusses; keine prozessuale Uberho-
lung bei tiefgreifenden Grundrechtseingriffen und
Rechtsschutz auch vor Abschluss der Durchsicht nach §
110 StPO).

Art. 13 Abs. 1 und 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 8
EMRK; Art. 13 EMRK; § 102 StPO; § 105 Abs. 1 StPO;
§ 110 StPO

759. BVerfG 2 BvR 669/03 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 15. Mirz 2004 (OLG Frankfurt
am Main/LG Marburg)

Informationsfreiheit des Strafgefangenen (Schutzbereich;
Beschaffung und Nutzung technischer Einrichtungen;
Eingriff; Gefahr unkontrollierter Ubermittlung von Nach-
richten in den Strafvollzug durch einen ,,SMS-Chat®;
Widerruf einer Besitzerlaubnis: Abwigung der Belange
des Allgemeinwohls mit dem Grundsatz des Vertrauens-
schutzes); Unterbindung des Videotextempfanges (Wi-
derruf der Besitzerlaubnis fiir die Fernbedienung eines
Fernsehgeriites).

Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 10 EMRK; § 69 Abs. 2 StVollzG;
§ 70 Abs. 3 StVollzG; § 70 Abs. 2 Nr. 2 StVollzG

760. BVerfG 2 BvR 2048/01 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss v. 25. Méirz 2004 OLG Niirnberg)
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz  (Willkiirverbot); Siche-
rungsverwahrung; MaBregel (Aussetzungsreife; Erledi-
gungsreife; Herabsetzung der Gefihrlichkeit durch den
Druck eines drohenden Bewédhrungswiderrufs).

Art. 2 Abs. 2 GG; § 67d Abs. 2 StGB; § 67d Abs. 3
StGB; Art. 1a Abs. 3 EGStGB

Das Nebeneinander der Vorschriften aus § 67d Abs. 2
und 3 StGB entspricht dem VerhiltnisméBigkeitsgrund-
satz.

761. BGH 2 StR 101/04 - Beschluss vom 23. Juli 2004
(LG Gera)

Schwere rduberische Erpressung (Gefahr des Todes;
Vorsatz); Strafzumessung (fahrlédssig verursachte schwe-
re Tatfolgen).

§ 250 Abs. 2 Nr. 3 b StGB; § 16 Abs. 1 StGB; § 18
StGB; § 46 Abs. 2 StGB

762. BGH 2 StR 125/04 - Beschluss vom 13. August
2004 (LG Darmstadt)

Urteilsformel (Verabredung zu einem Verbrechen; Be-
zeichnung der verabredeten Tat); Verfall; Einziehung;
Dritteinziehung.

§ 30 Abs. 2 StGB; § 260 Abs. 4 StPO; § 73 StGB; § 74
StGB; § 74a StGB

Da § 30 Abs. 2 StGB kein selbstidndiger Straftatbestand
ist, sondern an den gesetzlichen Tatbestand eines Verbre-
chens ankniipft, ist es geboten, die Bezeichnung des
Verbrechens in der Urteilsformel zum Ausdruck zu brin-
gen (vgl. BGHR StPO § 260 Abs. 4 Satz 1 Tatbezeich-
nung 1, 4; Beschluss des Senats vom 6. Juni 2001 - 2 StR
191/01).



HRRS Oktober 2004 (10/2004)

368

763. BGH 2 StR 126/04 - Beschluss vom 9. Juli 2004
(LG Darmstadt)
Strafzumessung (Totschlag;
Schuldumfang).

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 46 Abs. 2 StGB

minder schwerer Fall;

764. BGH 2 StR 158/04 - Beschluss vom 23. Juli 2004
(LG Trier)

Absoluter Revisionsgrund (Entfernung des Angeklagten;
Urkundsbeweis; Verlesung).

§ 338 Nr. 5 StPO; § 247 StPO

765. BGH 2 StR 34/04 - Beschluss vom 11. August
2004 (LG Frankfurt)

Anrechnungsmalstab im Ausland erlittener Untersu-
chungshaft; MinderverbiiBungsdauer lebenslanger Frei-
heitsstrafe (eigene Entscheidung des Revisionsgerichts).
§ 51 Abs. 4 Satz 2 StGB; § 57 a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 57
a Abs. 2 StGB; § 354 Abs. 1 StPO analog

766. BGH 2 StR 71/04 — Beschluss vom 14. Juli 2004
(LG Frankfurt/Main)

Schuldunfihigkeit  (Darlegung, Steuerungsfihigkeit,
Stalking); verminderte Schuldfdhigkeit; Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus.

§ 20 StGB:; § 21 StGB; § 63 StGB; § 267 StPO

Die Annahme einer die Steuerungsfihigkeit ginzlich
aufthebenden Schwere einer Personlichkeitsstorung stellt
eine seltene Ausnahme dar. Daher bedarf es im Urteil
einer besonders genauen Darlegung der Ergebnisse der
eingeholten psychiatrischen Gutachten sowie der Griinde,
warum der Tatrichter solch einen Ausnahmefall als ge-
geben ansieht.

767. BGH 2 StR 174/04 - Beschluss vom 2. Juli 2004
(LG Darmstadt)

Anklagegrundsatz; Akkusationsprinzip; prozessuale Tat
(einheitlicher Lebensvorgang); Hinweispflicht (Hinweis
auf Anderung des rechtlichen Gesichtspunkts); Mord
(Verdeckungsabsicht).

§ 200 StPO; § 264 StPO; § 265 StPO; § 211 Abs. 2 StGB

In Verdeckungsabsicht handelt, wer verhindern will, dass
eine andere Straftat oder ihr Titer bekannt wird oder wer
die Aufdeckung erschweren will. Die andere Straftat
muss sich objektiv und im subjektiven Tatbestand als ein
Verbrechen oder Vergehen darstellen. Ob sie iiberhaupt
verfolgbar ist, ist hingegen ebenso ohne Bedeutung wie
die Frage, ob die Vortat angeklagt wird oder zu einer
Verurteilung fiihrt.

768. BGH 2 StR 183/04 - Urteil vom 4. August 2004
(LG Aachen)

Riuberische Erpressung; Widerstand gegen Vollstre-
ckungsbeamte; Tateinheit; Tatmehrheit; teilidentische
Ausfiihrungshandlung (fehlgeschlagener Versuch; Zi-
sur); Strafzumessung (Strafrahmenwahl: doppelte Milde-
rung, minder schwerer Fall).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 22
StGB; § 23 StGB; § 46 StGB

769. BGH 2 StR 184/04 - Beschluss vom 11. August
2004 (LG Bonn)

Tateinheit (Teilidentitdt der Handlungen); Verfall von
Wertersatz (Bruttoprinzip; wertméBiges Vorhandensein
des Erlangten; Hirteregelung).

§ 52 StGB; § 73 StGB; § 73a StGB; § 73c StGB

1. Der Verfall des Wertersatzes gem. § 73a StGB setzt
nicht voraus, dass sich der Wert des Erlangten zum Zeit-
punkt der Anordnung noch im Titervermdgen befindet

(vgl. BGHSt 38, 23, 25).

2. Der Umstand, dass Erlose aus Betdubungsmittelge-
schiften wertméBig nicht mehr im Vermogen des Ange-
klagten vorhanden sind, kann es rechtfertigen, von der
Hirteregelung des § 73 ¢ Abs. 1 Satz 2 StGB Gebrauch
zu machen.

770. BGH 2 StR 189/04 - Beschluss vom 28. Juli 2004
(LG Hanau)

Strafzumessung (unerlaubtes Handeltreiben mit Betidu-
bungsmitteln; Wirkstoffmenge); nicht geringe Menge
(Ecstasy; MDMA; MDE; MDA); Zweifelssatz (Sicher-
heitsabschlag).

§ 29a BtIMG; § 46 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

771. BGH 2 StR 199/04 - Beschluss vom 28. Juli 2004
(LG Frankfurt)

Riicknahme der Revision; Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand.

§ 302 StPO; § 44 StPO

772. BGH 5 StR 200/04 — Beschluss vom 1. September
2004 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet; gesetzlicher
Richter (Besetzung der grolen Strafkammer, die nicht als
Schwurgericht tétig ist).

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

773. BGH 2 StR 207/04 - Beschluss vom 28. Juli 2004
(LG Koln)

Sexuelle Notigung; Vergewaltigung (besondere Erniedri-
gung; frithere Billigung erniedrigender Praktiken durch

das Opfer; Individualisierung der Erniedrigung).
§ 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB

774. BGH 2 StR 209/04 - Beschluss vom 28. Juli 2004
(LG Darmstadt)

Verfall (Erlangen); erweiterter Verfall (tatrichterliche
Uberzeugung); Einziehung (Verwendung oder Bestim-
mung als Tatmittel).

§ 73 StGB; § 73d StGB; 74 StGB

775. BGH 2 StR 211/04 - Beschluss vom 20. August
2004 (LG Aachen)

Vorabteilentscheidung im Revisionsrechtszug (Recht auf
Verfahrensbeschleunigung bei Anfrageverfahren und
Vorlageverfahren; Beschleunigungsgrundsatz; Geltung
im Beschlussverfahren und im Urteilsverfahren; teilweise
Rechtskraft); Entziehung der Fahrerlaubnis (verkehrsspe-
zifische Gefihrdung; Divergenz unter den Strafsenaten
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und Haltung des zweiten Strafsenats).
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2
GG; § 132 GVG; § 69 StGB; § 349 StPO

776. BGH 2 StR 216/04 - Beschluss vom 13. August
2004 (LG Frankfurt)

Verfall (Anspriiche des Verletzten).

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

777. BGH 2 StR 224/04 - Beschluss vom 11. August
2004 (LG Wiesbaden)

Urteilsformel (Tateinheit; Tatmehrheit; Teilfreispruch);
Doppelverwertungsverbot; Bestimmung der Tagessatz-
hohe bei Gesamtfreiheitsstrafe; Verschlechterungsverbot.
§ 260 StPO; § 52 StGB; § 53 StGB; § 46 Abs. 3 StGB; §
358 Abs. 2 StPO; § 40 Abs. 4 StGB

1. Nimmt das Tatgericht entgegen der Anklage Tateinheit
statt Tatmehrheit an, so ist der Angeklagte wegen tatein-
heitlicher Begehung zu verurteilen, aber nicht dariiber
hinaus teilweise freizusprechen, da die tateinheitliche
Verurteilung den Anklagesatz erschopft.

2. Der Tatrichter muss die Hohe eines Tagessatzes auch
dann bestimmen, wenn er aus Einzelgeldstrafen und einer
Einzelfreiheitsstrafe eine Gesamtfreiheitsstrafe bildet
(vgl. BGHSt 30, 93, 96; BGHR StGB § 54 Abs. 3 Tages-
satzhohe 1 und 2).

3. Das Verschlechterungsverbot steht der nachtriglichen
Festlegung der Hohe der Tagessitze nicht entgegen (vgl.
BGHSt 30, 93, 97).

778. BGH 2 StR 234/04 - Beschluss vom 13. August
2004 (LG Aachen)

Totschlag; Unterschlagung (Gewahrsam nach Tod des
einzigen Gewahrsamsinhabers); Tateinheit; Zweifelssatz.
§ 212 StGB; § 246 StGB; § 52 StGB; § 261 StPO

779. BGH 2 StR 241/04 - Beschluss vom 6. August
2004 (LG Limburg)

Falschbeurkundung im Amt (rechtserhebliche Tatsache;
Feststellung der Identitit eines Erschienenen).

§ 348 StGB; § 10 Abs. 2 Satz 1 BeurkG

780. BGH 2 StR 249/04 - Urteil vom 18. August 2004
(LG Mainz)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Ziasurwirkung;
Harteausgleich; erlassene Bewidhrungsstrafe).

§ 55 StGB; § 56g Abs. 1 StGB

781. BGH 2 StR 257/04 - Beschluss vom 28. Juli 2004
(LG Aachen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Alkoholab-
hingigkeit); verminderte Schuldfihigkeit.

§ 64 StGB; § 21 StGB

782. BGH 2 StR 262/04 - Beschluss vom 4. August
2004 (LG Frankfurt)

Aufklarungsmangel; Aufkliarungspflicht (sich aufdrén-
gende Beweiserhebung); Glaubwiirdigkeit eines Mitan-
geklagten; Strafmilderung gemifl BIMG.

§ 244 Abs. 2 StPO; § 31 BIMG

783. BGH 2 StR 268/04 - Beschluss vom 1. September
2004 (LG Erfurt)

Verminderte Schuldfdhigkeit (Alkoholgenuss, Vorwerf-
barkeit); fakultative Milderung der lebenslangen Haft-
strafe bei Heranwachsenden; Strafzumessung bei Heran-
wachsenden (Resozialisierungsgedanke).

§ 21 StGB; § 106 JGG; § 46 Abs. 2 StGB

784. BGH 2 StR 281/04 - Beschluss vom 20. August
2004 (LG Kassel)

Totschlag; Versuchsbeginn (Tatentschluss; unmittelbares
Ansetzen; Notwendigkeit von Zwischenakten; subjekti-
ver Vorbehalt beim ,,Klingeln an der Haustiir*); Riicktritt
(fehlgeschlagener Versuch; Freiwilligkeit); Mord (nied-
rige Beweggriinde; nicht allgemein giiltige Ehrvorstel-
lungen); Verschlechterungsverbot.

§ 22 StGB; § 23 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 212 StGB; §
211 Abs. 2 StGB; § 358 Abs. 2 StPO

785. BGH 2 StR 282/04 - Beschluss vom 6. August
2004 (LG Trier)

Strafzumessung (Widerspruchsfreiheit der Urteilsgriin-
de); Gesamtstrafenbildung (Begriindungsanforderungen).
§ 46 Abs. 2 StGB; § 54 StGB; § 267 StPO

786. BGH 2 StR 289/04 - Beschluss vom 20. August
2004 (LG Hanau)

Korrektur des Tenors und der angewendeten Normen.

§ 349 Abs. 4 StPO

787. BGH 2 StR 291/04 - Beschluss vom 6. August
2004 (LG Koblenz)

Entziehung der Fahrerlaubnis (formelhafte Begriindung
der Ungeeignetheit zum Fiihren von Kraftfahrzeugen;
Uberzeugungsbildung; Darlegung; Urteilsgriinde); Zu-
riickstellung einer Malregelentscheidung  (unklare
hochstrichterliche Rechtsprechung; ausstehende Ent-
scheidung des Groflen Senats fiir Strafsachen; Vorlage-
verfahren).

§ 69 StGB; § 261 StPO § 267 StPO; § 132 GVG

788. BGH 2 StR 302/04 - Beschluss vom 25. August
2004 (LG Hanau)

Zulissigkeit der Revision (konkreter Antrag; Auslegung;
Sachriige).

§ 344 Abs. 1 StPO

789. BGH 2 StR 311/04 - Beschluss vom 20. August
2004 (LG Gera)

Schuldsprucherginzung.

§ 349 Abs. 2 StPO

790. BGH 2 StR 434/03 - Beschluss vom 20. August
2004 (LG Gera)

Vorabteilentscheidung im Revisionsrechtszug (Recht auf
Verfahrensbeschleunigung bei Anfrageverfahren und
Vorlageverfahren; Beschleunigungsgrundsatz; Geltung
im Beschlussverfahren und im Urteilsverfahren; teilweise
Rechtskraft); Entziehung der Fahrerlaubnis (verkehrsspe-
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zifische Gefdhrdung; Divergenz unter den Strafsenaten
und Haltung des zweiten Strafsenats).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2
GG; § 132 GVG; § 69 StGB; § 349 StPO

791. BGH 2 StR 313/04 - Beschluss vom 1. September
2004 (LG Koblenz)

Raub (Gewaltbegriff bei der Notigung; Verwenden eines
gefdhrlichen Werkzeug als Drohmittel; Beisichfiihren
eines gefihrlichen Werkzeugs; Kenntnis des Opfers);
Erstreckung der Revision auf Mitangeklagte.

§ 250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB; §
357 StPO

792. BGH 5 StR 134/04 - Urteil vom 4. August 2004
(LG Leipzig)

Beweiswiirdigung zum Mordvorsatz bzw. Tétungsvor-
satz (Verzicht auf eine ins einzelne gehende Beweiswiir-
digung).

§ 211 StGB; § 261 StPO

793. BGH 2 StR 335/04 - Beschluss vom 1. September
2004 (LG Mainz)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zasurwirkung);
Beschwer.

§ 55 StGB; vor § 296 StPO

794. BGH 2 StR 353/04 - Beschluss vom 1. September
2004 (LG Trier)

Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
(Mittiterschaft; Beihilfe); Aufkldarungspflicht (Tatbeitra-
ge der Beteiligten).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 30 BtIMG; § 25 Abs. 2 StGB;
§ 27 StGB

795. BGH 2 StR 456/03 - Urteil vom 18. August 2004
(LG Meiningen)

Betrug (Schadenssumme bei Abschluss eines Werkver-
trages); Mittiterschaft (geringes Interesse am Taterfolg;
erhebliche Bedeutung des Tatbeitrags; volle Kenntnis des
Tatplans; individuelle Bewertung von Tateinheit und
Tatmehrheit); Zurechnung zwischen Mittitern (,freie
Hand* im Rahmen eines Gesamttatplans); Gesamtstra-
fenbildung (geringes Gewicht der Summe der Einzelstra-
fen); Zulédssigkeit der Aufkldrungsriige.

§ 263 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; §
54 StGB; § 344 Abs. 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

796. BGH 2 ARs 189/04 / 2 AR 117/04 - Beschluss
vom 21. Juli 2004

Nachtrégliche Entscheidungen iiber die Bewihrung (Zu-
standigkeitskonzentration; Widerruf); Gericht des ersten
Rechtszuges.

§ 51f StGB; § 460 StPO; § 462a StPO

797. BGH 2 ARs 247/04 / 2 AR 141/04 - Beschluss
vom 28. Juli 2004

Zustindigkeitsbestimmung (nachtrdgliche Entscheidung
iiber Widerruf der Strafaussetzung zur Bewihrung);
Aufgenommensein zum Zwecke der Vollstreckung (U-
bergang von U-Haft zur Strafhaft; Rechtskraft des Ur-
teils).

§ 14 StPO; § 56f StGB; § 462a StPO

798. BGH 2 ARs 275/04 2 AR 171/04 - Beschluss vom
20. August 2004

Zustiandigkeitsbestimmung (nachtrigliche Entscheidung
tiber Widerruf der Strafaussetzung zur Bewéhrung).

§ 14 StPO; § 56f StGB; § 462a StPO

799. BGH 2 ARs 280/04 / 2 AR 177/04 - Beschluss
vom 25. August 2004

Zustindigkeitsbestimmung; Festsetzung einer Sachver-
stindigenentschdadigung (Zustindigkeit des Gerichts der
Hauptsache); Sachverstiindigengutachten im Auftrag der
Polizei.

§ 14 StPO; § 16 Abs. 1 ZSEG

800. BGH 2 StR 486/03 - Urteil vom 16. Juli 2004
(LG Frankfurt)

BGHSt; Amtstrager (beurlaubter Bundesbahnbeamter;
Angestellter der Bahn AG); Beamter; sonstige Stelle;
Aufgabenprivatisierung; Organisationsprivatisierung;
Bestechung im geschiftlichen Verkehr; Auslegung
(Wortlautgrenze).

§ 11 Abs. 1 Nr. 2 a StGB; § 299 Abs. 2 StGB; Art. 103
Abs. 2 GG

801. BGH 2 ARs 325/04 2 AR 155/04 - Beschluss vom
1. September 2004

Aufenthaltswechsel des Angeklagten; ZweckmiBigkeit
der Abgabe an ein anderes Gericht.

§ 42 Abs. 3 JGG

802. BGH 3 StR 174/04 - Beschluss vom 17. August
2004 (LG Krefeld)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Tenorkorrektur.

§ 154 StPO; § 260 Abs. 4 StPO; § 354 Abs. 1 StPO

803. BGH 3 StR 177/04 - Beschluss vom 17. August
2004 (LG Wuppertal)

Verhandlungsfihigkeit des Angeklagten im Revisions-
rechtszug (zeitweilige Fahigkeit zu einer Grundiiberein-
kunft mit dem Verteidiger iiber die Fortfiilhrung oder
Riicknahme seines Rechtsmittels; Recht auf konkrete und
wirksame Teilhabe).

Art. 6 EMRK; § 205 StPO

804. BGH 3 StR 186/04 - Urteil vom 19. August 2004
(LG Kiel)

Besonders schwere Brandstiftung (Ermoglichungsab-
sicht: Zusammenhang zwischen Brand und erméglichter
Straftat); Betrug in einem besonders schweren Fall; Tat-
mehrheit.

§ 306 b Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 263 Abs. 3 Nr. 5 StGB; 53
StGB

805. BGH 3 StR 24/04 - Beschluss vom 17. August
2004

Rechtliches Gehor (Begriindung; ausdriickliches Einge-
hen auf Schriftséitze; Einsichtnahme in das Senatsheft).

§ 33a StPO; § 349 Abs. 2 StPO
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806. BGH 3 StR 65/04 - Urteil vom 29. Juli 2004 (LG
Wuppertal)

Unterbrechung der Verjidhrung (Information iiber laufen-
de Ermittlungen; schriftliche Terminsmitteilung iiber
richterliche Vernehmung des Tatopfers).

§ 78 StGB; § 78 ¢ StGB

807. BGH 3 StR 71/04 - Beschluss vom 27. Juli 2004
(LG Diisseldorf)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Beschleunigungs-
grundsatz; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung);
rduberische Erpressung (Bereicherungsabsicht bei ge-
planter Vernichtung der Beute); unerlaubter Besitz von
Betdubungsmitteln (Besitzwillen bei Vernichtungsab-
sicht); Aufklarungspflicht (Wahrunterstellung; unwider-
legliche Einlassung des Angeklagten); Zweifelssatz;
Uberzeugungsbildung.

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 253 StGB; § 29 Abs. 1 Nr. 3
BtMG; § 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; Art. 20 Abs. 3
GG

808. BGH 3 StR 202/04 - Beschluss vom 11. August
2004 (OLG Naumburg)

Abwesenheit  vorgeschriebener  Verfahrensbeteiligter
(notwendige Verteidigung); wesentlicher Teil der Haupt-
verhandlung (Beweisaufnahme); Beweiskraft des Proto-
kolls (Relativierung: dienstliche AuBerungen, Protokoll-
berichtigung); Konkurrenzen (Klammerwirkung trotz
personlichen StrafausschlieBungsgrunds).

§ 338 Nr. 5 StPO; § 140 Abs. 1 StPO; § 274 StPO; § 129
Abs. 6 StGB

809. BGH 3 StR 209/04 - Beschluss vom 10. August
2004 (LG Liineburg)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe; Zasurwirkung
der letzten unerledigten Vorverurteilung; Verschlechte-
rungsverbot.

§ 55 StGB; § 358 Abs. 2 StPO

810. BGH 3 StR 228/04 - Beschluss vom 20. Juli 2004
(LG Osnabriick)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang zu
iibermifBigem Rauschmittelkonsum).

§ 64 StGB

811. BGH 3 StR 263/04 - Beschluss vom 10. August
2004 (LG Oldenburg)

Gefihrliche Korperverletzung; schwere Korperverlet-
zung; minder schwerer Fall (mehrfache Tatprovokation
durch das Opfer); Strafzumessung; Zuriickverweisung an
ein anderes Landgericht.

§ 224 StGB; § 226 StGB; § 46 Abs. 2 StGB; § 354 Abs.
2 StPO

812. BGH 3 StR 268/04 - Beschluss vom 10. August
2004 (LG Flensburg)

Unzulissige Revision nach Rechtsmittelverzicht.

§ 302 StPO; § 349 Abs. 1 StPO

813. BGH 3 StR 272/04 - Beschluss vom 11. August
2004 (LG Oldenburg)

Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (Vortaten;
Ermessensentscheidung); Urteilsformel (Teilfreispruch;
Tateinheit; Tatmehrheit; Konkurrenzen); Verschlechte-
rungsverbot (Kostenentscheidung).

§ 66 StGB; 52 StGB; § 53 StGB; § 260 Abs. 4 StPO; §
358 StPO

814. BGH 3 ARs 5/04 - Beschluss vom 12. August
2004

Antwort auf Anfragebeschluss; rechtsstaatswidrige Ver-
fahrensverzogerung; Sachriige (Urteilsgriinde, Erorte-
rungsmangel); Verfahrensriige (neue Tatsachen).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 46 Abs. 2 StGB; § 344 Abs. 2
StPO

815. BGH 3 StR 293/04 - Beschluss vom 26. August
2004 (LG Kleve)

Unbegriindete Aufkldrungsriige.

§ 244 Abs. 2 StPO

816. BGH 3 StR 380/03 - Urteil vom 19. August 2004
(LG Diisseldorf)

BGHSt; Verstindigung; Absprache; Deal; Offentlichkeit
des Verfahrens (Absprachen auBerhalb der Hauptver-
handlung); miindliche Verhandlung; Fairness des Verfah-
rens; wesentliche Formlichkeit der Hauptverhandlung
(Protokollierung von Absprachen); rechtliches Gehor.
Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 338 Nr. 6 StPO; § 169 Satz 1
GVG; § 261 StPO; § 273 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG

817. BGH 3 StR 494/03 - Urteil vom 1. Juli 2004 (LG
Kiel)

Mord; besondere Schwere der Schuld (Umfang der revi-
sionsgerichtlichen Priifung; verminderte Schuldfihigkeit;
Fall Jennifer).

§ 211 StGB; § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB; § 21 StGB

818. BGH 1 StR 39/04 — Urteil vom 15. Juni 2004 (LG
Stuttgart)

Mord (niedrige Beweggriinde: Besitzdenken und riick-
sichtsloser Eigennutz); Milderung beim Versuch (Er-
folgsunwert; Grundsitze und Grenzen der Revisibilitit).
§ 211 Abs. 2 StGB; § 23 Abs. 2 StGB

819. BGH 1 StR 102/04 - Beschluss vom 3. August
2004 (LG Niirnberg)

Strafrahmenmilderung nach § 31 BtIMG (Aufklidrungser-
folg; wesentlicher Beitrag zur Aufkldrung).

§ 31 Nr. 1 BtMG

820. BGH 1 StR 129/04 — Urteil vom 6. Juli 2004 (LG
Miinchen)

Verstol gegen das Irak-Embargo gemill § 34 Abs. 4
AWG i.V.m. § 69¢ Abs. 2 Buchst. c AWV (Konkurren-
zen; Mittédterschaft).

§ 34 Abs. 4 AWG 1.V.m. § 69¢ Abs. 2 Buchst. c AWV,
Irak-Embargo; § 52 Abs. 1 2. Alt. StGB; § 25 Abs. 2
StGB; § 29 StGB
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821. BGH 1 StR 165/03 — Beschluss vom 27. April
2004 (LG Mannheim)

Betrug (Kassenbetrug; Téuschung {iiber kick-back-
Zahlungen; notige Individualisierung bei Serientaten;
Zweifelssatz); Untreue (Vertragsirzte der Krankenkas-
sen: Missbrauch der Vertretungsmacht; Apotheker).

§ 263 StGB; § 266 StGB

822. BGH 1 StR 192/04 — Beschluss vom 3. August
2004 (LG Augsburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (fehlende
Feststellungen; symptomatischer Zusammenhang; keine
Gefahr erheblicher rechtswidriger Taten bei Eigenkon-
sum und VerstoBen gegen das BIMG).

§ 64 StGB

823. BGH 1 StR 199/04 — Beschluss vom 23. August
2004 (LG Konstanz)

Unwirksamer Rechtsmittelverzicht bei unterbliebener
Ladung eines Wahlverteidigers nach § 218 StPO unter
den besonderen Umstinden des Einzelfalles (Art und
Weise des Zustandekommens; Verteidigerverschulden:
fehlende Information und Beteiligung des Angeklagten
an einer Verfahrensabsprache).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 218 StPO

824. BGH 1 StR 265/04 — Beschluss vom 31. August
2004 (LG Heidelberg)

Widerspriichliche Behauptung eines Willensmangels des
Angeklagten hinsichtlich seines Rechtsmittelverzichts im
Kontext einer Verfahrensabsprache.

§ 302 Abs. 2 Satz 1 StPO

825. BGH 1 StR 288/04 — Beschluss vom 3. August
2004 (LG Wiirzburg)

Grundsitzliche Verpflichtung zur Videoaufzeichnung der
Vernehmung einer schutzbediirftigen Zeugin im Ermitt-
lungsverfahren.

§ 58a Abs. 1 Satz 2 StPO

826. BGH 1 StR 293/04 — Beschluss vom 3. August
2004 (LG Bayreuth)

Mord (niedrige Beweggriinde) Schuldunfihigkeit und
verminderte Schuldfdhigkeit (schwere Personlichkeits-

storung; Bezug zur Tat).
§ 211 Abs. 2 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

827. BGH 1 StR 315/04 — Beschluss vom 17. August
2004 (LG Stuttgart)

Telekommunikationsiiberwachung;  Aufklarungspflicht;
Recht auf ein faires Verfahren bei Ablehnung der Ver-
nehmung eines verdeckten Ermittlers in der Hauptver-
handlung (fair-trial-Grundsatz; Sperrerkldrung: darzule-
gende Grundsitze fiir die Ablehnung einer Videover-
nehmung des verdeckten Ermittlers; Konfrontationsrecht;
Fragerecht; Beleg einer Tatprovokation).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit. d EMRK; § 100a StPO; §
110a StPO

828. BGH 1 StR 325/04 — Beschluss vom 17. August
2004 (LG Ravensburg)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

829. BGH 1 StR 333/03 — Beschluss vom 19. August
2004 (LG Konstanz)

Nichtaussetzung der Freiheitsstrafe zur Bewédhrung (feh-
lerhafte Begriindung; Gesamtwiirdigung bei besonderen
Umstdnden: Kriminalprognose).

§ 56 StGB

830. BGH 1 StR 360/04 — Beschluss vom 14. Septem-
ber 2004 (LG Niirnberg)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

831. BGH 4 StR 135/04 — Beschluss vom 22. Juni 2004
(LG Frankenthal)

Versuchte Vergewaltigung (Tenorierung; Verwendung
eines gefihrlichen Werkzeugs: Gewalt gegen Sachen).

§ 177 Abs. 2, Abs. 4 StGB

832. BGH 4 StR 15/04 - Urteil vom 24. Juni 2004 (LG
Magdeburg)
Fehlerhafte Beweiswiirdigung bei Freispruch; wahlweise

Verurteilung wegen Betruges oder Untreue.
§ 263 StGB; § 266 StGB; § 261 StPO

833. BGH 4 StR 161/04 — Beschluss vom 6. Juli 2004
(LG Frankenthal)

Beurteilung der Konkurrenzen fiir jeden Tatbeteiligten
(Beihilfe zu mehreren Haupttaten; Sto3betriigereien).

§ 52 StGB; § 53 StGB

834. BGH 4 StR 186/04 — Beschluss vom 5. August
2004 (LG Miinster)

Erweiterter Verfall (Voraussetzung der uneingeschriank-
ten tatrichterlichen Uberzeugung von der deliktischen
Herkunft der Gegenstéinde).

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 33 Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 73 d
StGB

835. BGH 4 StR 193/04 — Beschluss vom 6. Juli 2004
(LG Hagen)

Unterbliebene Entscheidung iiber die Vereidigung (ent-
behrlicher Zwischenrechtsbehelf; Ausschluss des Beru-
hens nur bei Ausschluss anderer Aussagen des Zeugen
oder deren Verfahrensbedeutung).

§ 59 StPO; § 238 Abs. 2 StPO

836. BGH 4 StR 67/04 — Beschluss vom 20. April 2004
(LG Halle)

Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes nach § 338
Nr. 6 StPO (mogliche Priifung eines denkgesetzlichen
Ausschlusses des Beruhens; Darlegungsvoraussetzun-
gen); Anwesenheit des Angeklagten in der Hauptver-
handlung (Unterrichtungspflicht bei Unterbrechung der
Zeugenvernehmung; Beruhen); widerspriichliche Be-
weiswiirdigung (Aussage gegen Aussage); ausbeuteri-
sche Zuhiilterei.

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 338 Nr. 6 StPO; § 261 StPO;
§ 337 StPO; § 247 Abs. 4 StPO; § 181 a Abs. 1 Nr. 2
bzw. Nr. 1 StGB; § 92a AuslG
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837. BGH 4 StR 212/04 - Beschluss vom 10. August
2004 (LG Bielefeld)

Widerspriichliche Strafzumessung.

§ 46 StGB

838. BGH 4 StR 236/04 — Urteil vom 26. August 2004
(LG Arnsberg)

Beweiswiirdigung (Anforderungen an einen rechtskréfti-
gen Freispruch; Zweifelsgrundsatz; Notwehr); Erforder-
lichkeit der Notwehrhandlung.

§ 32 StGB; § 261 StPO

839. BGH 4 StR 239/04 — Beschluss vom 27. Juli 2004
(LG Bielefeld)

Unzutreffende Ablehnung eines Beweisantrages wegen
Ungeeignetheit.

§ 244 Abs. 5 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

840. BGH 4 StR 269/04 — Beschluss vom 12. August
2004 (LG Dessau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

841. BGH 4 StR 284/04 — Beschluss vom 19. August
2004 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

842. BGH 4 StR 307/04 — Urteil vom 9. September
2004 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 4 StPO

843. BGH 4 StR 320/04 — Beschluss vom 19. August
2004 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

844. BGH 4 StR 555/03 — Beschluss vom 22. Juni 2004
(LG Essen)

Titerschaftlich begangenes unerlaubtes Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (unter-
geordnete Tatbeitrdge; Voraussetzung des eigenniitzigen
Handelns).

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

845. BGH 4 StR 556/03 — Beschluss vom 22. Juni 2004
(LG Essen)

Titerschaftlich begangenes unerlaubtes Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (unter-
geordnete Tatbeitriage; Voraussetzung des eigenniitzigen
Handelns).

§ 29 BIMG; § 25 Abs. 1 StGB; § 27 StGB

846. BGH 5 StR 15/04 - Urteil vom 23. Juni 2004 (LG
Berlin)

Beweiswiirdigung bei Freispruch (Liicken; fehlende
Erschopfung der Feststellungen; Kognitionspflicht);
Tatzurechnung bei Mittéterschaft hinsichtlich einer Kor-
perverletzung mit Todesfolge als Minus zum Téterexzess
hinsichtlich einer vorsitzlichen Totung.

§ 212 StGB; § 227 StGB; § 15 StGB; § 18 StGB; § 261
StPO

847. BGH 5 StR 93/04 — Urteil vom 17. August 2004
(LG Potsdam)

BGHSt; regelmiflige Versagung der Strafrahmenver-
schiebung bei erheblicher Verminderung der Schuldfi-
higkeit im Fall zu verantwortender und signifikant tatri-
sikoerhohender Trunkenheit (eingeschrinkte Revisibili-
tit; Ubertragung auf weitere Genuss- und Betiubungs-
mittel; Fahrlidssigkeit als Mindestschuldform; actio libera
in causa; zuriickhaltendere Gewichtung bei lebenslanger
Freiheitsstrafe; Verhiltnis zum Vollrauschtatbestand).

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 323a StGB; § 7 WStG

848. BGH 5 StR 94/04 — Urteil vom 17. August 2004
(LG Berlin)

Unzureichende Beweiswiirdigung hinsichtlich der niedri-
gen Beweggriinde beim Mord (motivlose Tétung); Revi-
sion der Nebenklage (Zuldssigkeit; ausdriickliche Erkld-
rung).

§ 211 StGB; § 261 StPO; § 344 Abs. 1 StPO; § 400 Abs.
1 StPO

849. BGH 5 StR 263/04 — Beschluss vom 3. August
2004 (LG Chemnitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

850. BGH 5 StR 267/04 — Beschluss vom 4. August
2004 (LG Berlin)

Beweiswiirdigung bei illegalem Rauschgifthandel in
einer Justizvollzugsanstalt (Widerspriiche; Gesamtwiir-
digung); keine Erstreckung des Revisionserfolges auf
Mitangeklagte bei Fehler hinsichtlich der Beweiswiirdi-
gung.

§ 357 StPO; § 261 StPO

851. BGH 5 StR 278/04 — Beschluss vom 4. August
2004 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

852. BGH 5 StR 286/04 — Beschluss vom 3. August
2004 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

853. BGH 5 StR 311/04 - Beschluss vom 4. August
2004 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet; Urteilsstruk-
turierung bei Punktesachen.

§ 349 Abs. 2 StPO

854. BGH 5 StR 316/04 — Beschluss vom 18. August
2004 (LG Leipzig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

855. BGH 5 StR 323/04 — Beschluss vom 18. August
2004 (LG Berlin)
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Fehlerhafte Anordnung des Verfalls von Wertersatz
(Erlangtes; Ermessensausiibung; Hartevorschrift).
§ 73 StGB; § 73c StGB

856. BGH 5 StR 333/03 — Beschluss vom 6. Juli 2004
(LG Hamburg)

Steuerhinterziehung (Korperschaftsteuer; verdeckte Ge-
winnausschiittung; Gewinnermittlung und Ermittlung der
Vermogensminderung bei der GmbH iiber die Steuerbi-
lanz; Hinterziehungsvorsatz).

§ 370 AO; § 4 Abs. 1 EStG; § 8 Abs. 1 KStG; § 15 StGB

857. BGH 5 StR 333/04 — Beschluss vom 18. August
2004 (LG Berlin)

Tatprovokation (Begriff; V-Mann-Einsatz).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

858. BGH 5 StR 352/04 — Beschluss vom 17. August
2004 (LG Berlin)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
sdaumung der Frist zur Einlegung der Revision.

§ 46 Abs. 1 StPO

859. BGH 5 StR 412/03 — Beschluss vom 7. Juli 2004
(LG Rostock)

Untreue (Verfolgungsverjahrung; Beendigung; Fall
Krause); fehlerhafte Durchfithrung des Selbstleseverfah-
rens (Schoffenmitwirkung; Beweis durch das Sitzungs-
protokoll und Grenzen der Widerlegung seiner negativen
Beweiskraft; wesentliche Formlichkeit); Stundungsbe-
trug.

§ 266 StGB; § 263 StGB; § 78 Abs. 2 Nr. 4 StGB; § 273
StPO; § 274 StPO; § 249 Abs. 2 StPO

860. BGH 5 StR 591/03 — Urteil vom 17. August 2004
(LG Frankfurt)

Annahme verminderter Schuldfihigkeit und Strafzumes-
sung bei Verdeckungsmord (Rechtsfrage der Erheblich-
keit; differenzierte Ubertragung der neuen Grundsitze
zur Strafrahmenverschiebung gemifl §§ 21, 49 Abs. 1
StGB bei selbstverschuldeter Verminderung der Schuld-
fahigkeit bei Alkoholkonsum auf andere Genuss- und
Betidubungsmittel, hier Kokain; besondere Mafstidbe bei
lebenslanger Freiheitsstrafe); Mittéterschaft.

§ 211 StGB; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2
StGB

861. BGH 2 StR 261/04 - Beschluss vom 4. August
2004 (LG Marburg)

Strafzumessung (Beriicksichtigung von Taten, derentwe-
gen die Strafverfolgung wegen nicht wesentlich ins Ge-
wicht fallender Rechtsfolge eingestellt wurde); Gesamt-
strafenbildung (Wegfall einer Einzelstrafe).

§ 54 StGB; § 46 Abs. 2 StGB; § 154 StPO

862. BGH 5 StR 197/04 - Urteil vom 17. August 2004
Erpresserischer Menschenraub (Sich-Beméchtigen bei
Zwei-Personen-Verhiltnissen und zwei Tétern); schwere
rduberische Erpressung (unmittelbare Vermogensgefihr-
dung durch das Abpressen einer Geheimnummer im
Besitz der EC-Karte bei bevorstehender Nutzung; Scha-
densvertiefung durch ein folgendes Abheben).

§ 239a StGB; § 255 StGB; § 253 StGB; § 250 Abs. 2 Nr.
1 StGB

863. BGH 5 StR 242/04 — Urteil vom 2. September
2004 (LG Cottbus)

Liickenhafte Beweiswiirdigung bei einem Freispruch
vom Vorwurf der Vergewaltigung.

§ 177 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

864. BGH 5 StR 218/04 - Urteil vom 19. August 2004
(LG Neuruppin)

Mord aus niedrigen Beweggriinden; Korperverletzung
mit Todesfolge (Vorsatz und Zurechnung bei fortgesetz-
ten Gewalthandlungen und Exzess eines einzelnen Mitté-
ters); Beweiswiirdigung (Verbot der Rekonstruktion der
Hauptverhandlung; Riige der Verletzung der Aufkld-
rungspflicht oder der Nichtausschopfung eines in der
Hauptverhandlung verwendeten Beweismittels bei uner-
kliarten eklatanten Widerspriichen zwischen Akten- und
Urteilsinhalt in Ausnahmefillen); Garantenstellung in-
folge Ingerenz.

§ 13 StGB; § 15 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 211 StGB; §
227 StGB; § 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO;
§ 261 StPO

865. BGH 4 StR 85/03 / 4 StR 155/03 / 4 StR 175/03 -
Beschluss vom 26. August 2004

Vorlage an den Groflen Senat fiir Strafsachen; Entzie-
hung der Fahrerlaubnis (Zweck der Mafiregel; historische
Auslegung; systematische Auslegung; verfassungskon-
forme Auslegung und VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz;
verkehrsspezifischer Zusammenhang zwischen Anlasstat
und Verkehrssicherheit; Ungeeignetheit zum Fiithren von
Kraftfahrzeugen: konkrete Anhaltspunkte); Abgrenzung
von Malregel und Nebenstrafe; Zusammenhangstat;
Eignung zum Fiihren von Kraftfahrzeugen nach stralen-
verkehrsrechtlichen Vorschriften; Fahrverbot.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 132 Abs. 2
GVG; § 132 Abs. 4 GVG; § 69 Abs. 1 StGB; § 44 StGB

866. BGH 5 StR 209/04 — Beschluss vom 3. August
2004 (LG Berlin)
Gesetzlicher Richter (Besetzungsriigen; Uberlastung;

geschiftsverteilungsplandndernder  Beschluss;  keine
Riickiibertragung auf entlastete Strafkammer).
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 2le GVG



