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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

418. EGMR Nr. 41604/98 — Urteil vom 28. April 2005
(Buck v. Germany)

Recht auf Achtung des Privatlebens und der Wohnung
(Einsatz von Durchsuchungen und Beschlagnahmen bei
der Aufkldrung von Ordnungswidrigkeiten;
VerhiltnismaBigkeit: Darlegungslast der Vertragsstaaten
und  Priifungskriterien bei  Durchsuchungen und
Beschlagnahmen; Schweigerecht und
Selbstbelastungsfreiheit); Rechtsschutz gegen
Grundrechtseingriffe trotz prozessualer Uberholung.

Art. 8 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 13 GG; Art. 19 IV GG;
§ 103 StPO; § 105 StPO

1. Ein Eingriff ist nur dann im Sinne des Art. 8 Abs. 2
EMRK notwendig, wenn er einem dringenden sozialen
Bediirfnis dient und zu diesem Zweck verhiltnismiBig
ist. Bei der Beurteilung, ob ein Eingriff in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig ist, ist den
Vertragsstaaten der EMRK ein Beurteilungsspielraum
einzurdaumen. Die von Art. 8 Abs. 2 EMRK zugelassenen
Ausnahmen sind jedoch eng auszulegen und das
Bediirfnis zu ihrer Anwendung muss fiir den
vorliegenden Einzelfall iiberzeugend dargetan werden.

2. Durchsuchungen und Beschlagnahmen kommen bei
bestimmten Straftaten als zuldssige MaBnahmen zur
Erlangung von Sachbeweisen in Betracht. Der
Gerichtshof priift hier, ob die zur Rechtfertigung
angefiihrten Griinde relevant und stichhaltig sind und ob

sie das  VerhiltnismaBigkeitserfordernis ~ wahren.
Hinsichtlich der VerhiltnismédBigkeit muss erstens
gesichert sein, dass die relevante Gesetzgebung und die
diesbeziigliche Praxis zum Schutz der Betroffenen
addquate und effektive Schutzinstrumente gegen
Missbrauch vorhalten. Zweitens beriicksichtigt der
Gerichtshof die besonderen Umstinde jedes einzelnen
Falles, um fiir den konkret vorliegenden Einzelfall zu
entscheiden, ob der vorliegende Eingriff im Hinblick auf
das angestrebte Ziel verhiltnismidBig war. Bei den
hiervon durch den Gerichtshof einbezogenen Kriterien
handelt es sich — unter anderem — um die Schwere der
von Durchsuchung und Beschlagnahme betroffenen
Straftat, der Art und Weise, wie die entsprechende
Anordnung erfolgt ist, im Besonderen zu dieser Zeit
weiteres vorhandenes Beweismaterial, der Inhalt und der
Umfang der Anordnung, die Natur der durchsuchten
Raumlichkeiten und die Schutzinstrumente, die
eingesetzt worden sind, um das Ausmall der Malnahme
angemessen zu halten, sowie das AusmaBl moglicher
Auswirkungen auf das Ansehen der von der
Durchsuchung betroffenen Person.

3. Zum Einzelfall einer Verletzung, die insbesondere auf
Grund der verfolgten geringfiigigen Ordnungswidrigkeit,
die von einem anderen als dem von Durchsuchung und
Beschlagnahme Betroffenen begangen worden sein soll,
und auf Grund der Ausdehnung auf die Privatwohnung
anzunehmen ist.
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4. Der Begriff Wohnung im Sinne des Art. 8 EMRK
umfasst nicht nur die private Wohnung im engeren Sinne.
Die Wohnung im Sinne des Art. § EMRK ist so
auszulegen, dass sie auch die Riaumlichkeiten eines von
einer Privatperson betriebenen Unternehmens und von
juristischen Personen umfasst.

417. BVerfG 2 BvR 656/99, 2 BvR 657/99, 2 BvR
683/99 (Zweiter Senat) — Beschluss vom 25. Januar
2005 (BGH/LG Verden)

Recht auf ein faires Verfahren (Waffengleichheit; unter-
schiedliche Behandlung der Revisionen des Angeklagten
und der Staatsanwaltschaft und Hauptverhandlung in der
Revision; gegenldufige Revisionen); Rechtsstaatsprinzip
und rechtliches Gehor (Anspruch auf wirksamen Rechts-
schutz); strafprozessuale Revision (Darlegungsobliegen-
heiten bei der Verfahrensriige: Vortrag bei der nicht ver-
lesenen Urkunde, keine anderweitige Einfithrung in die
Hauptverhandlung, Inbegriff der Hauptverhandlung, kein
Vortrag zu Vorgidngen ohne unmittelbaren Zusammen-
hang zur Beweisgewinnung in der Hauptverhandlung);
Hinweispflicht; Willkiirverbot.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 6 EMRK; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 349 Abs. 2
StPO; § 265 StPO; § 261 StPO; § 300 StPO; § 23 Abs. 1
Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

1. Es ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden,
wenn das Revisionsgericht fiir eine den Anforderungen
des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO geniigende Riige der Ver-
wertung des Inhalts einer in der Hauptverhandlung nicht
verlesenen Urkunde (§ 261 StPO) regelmiBig den Vor-
trag fordert, dass der Urkundeninhalt auch nicht in sons-
tiger prozessordnungsgemifler Weise in die Hauptver-
handlung eingefiihrt worden ist. (BVerfG)

2. Hingegen iiberspannt das Revisionsgericht die Zulis-
sigkeitsanforderungen, wenn es die Mitteilung von Tat-
sachen fordert, denen kein iiber den Revisionsvortrag
hinausgehender Bedeutungsgehalt zukommt, weil sie
etwa mit dem Vorgang der Beweisgewinnung in der
Hauptverhandlung in keinem unmittelbaren Zusammen-
hang stehen. (BVerfG)

3. Die aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende Rechts-
schutzgarantie gewéhrleistet nicht nur, dass iiberhaupt ein
Rechtsweg zu den Gerichten offen steht. Ebenso wie Art.
19 Abs. 4 Satz 1 GG, dessen Anwendungsbereich auf die
vollziehende offentliche Gewalt beschrinkt ist (vgl.
BVerfGE 107, 395, 403 ff.), garantiert sie vielmehr auch
die Effektivitit des Rechtsschutzes (vgl. BVerfGE 94,
166, 226; stRspr). Die Rechtsschutzgarantie umfasst das
Recht auf Zugang zu den Gerichten, eine grundsitzlich
umfassende tatsichliche und rechtliche Priifung des
Streitgegenstands sowie eine verbindliche Entscheidung
durch den Richter (vgl. BVerfGE 54, 277, 291; 85, 337,
345). Die Effektivitit des Rechtsschutzes wird in erster
Linie von den Prozessordnungen gesichert (vgl. BVerf-
GE 94, 166, 213). Dabei kann der Gesetzgeber auch
Regelungen treffen, die fiir ein Rechtsschutzbegehren
besondere formelle Voraussetzungen aufstellen (vgl.
BVerfGE 88, 118, 123 f.; 101, 397, 408). (Bearbeiter)

4. Die Rechtsschutzgarantie gilt nicht nur fiir den ersten
Zugang zum Gericht, sondern fiir die Ausgestaltung des
gesamten Verfahrens (vgl. BVerfGE 40, 272, 275; 88,
118, 125). Sie gewihrleistet zwar keinen Anspruch auf
einen Instanzenzug (vgl. BVerfGE 92, 365, 410; stRspr).
Wird dieser von den Prozessordnungen aber erdffnet,
dann gebietet Art. 19 Abs. 4 GG wirksamen Rechtsschutz
in allen von der Prozessordnung zur Verfiigung gestellten
Instanzen (vgl. BVerfGE 104, 220, 232 m.w.N.). (Bear-
beiter)

421. BVerfG 2 BvR 332/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 12. Mai 2005 (AG Monchen-
gladbach/LG Monchengladbach/OLG Diisseldorf)
Voraussetzungen von Anordnung und Aufrechterhaltung
von Untersuchungshaft bei jugendlichen Beschuldigten;
prozessuale Erledigung (zeitlich letzte Haftentscheidung
als Grundlage fiir den Vollzug der Untersuchungshaft;
Fortbestehen des Rechtsschutzbediirfnisses trotz Erledi-
gung); Garantie des gesetzlichen Richters (Verletzung
durch die Judikative; an abstrakten Kriterien orientierte,
im vorhinein getroffene Zustdndigkeitsentscheidung; kein
grundlegendes Verkennen von Inhalt und Reichweite der
Garantie); ,,Jugendermittlungsrichter®.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 6
EMRK; § 112 StPO: § 125 Abs. 1 StPO; § 162 Abs. 1
StPO; § 34 Abs. 1 JGG; § 37 JGG; § 41 JGG; § 72 Abs.
6 JGG; § 102 JGG; § 120 GVG

1. Die Verfahrensgarantie des gesetzlichen Richters er-
fordert, dass im einzelnen durch gesetzliche Regelung
und gerichtliche Geschiftsverteilung bestimmt werden
muss, wer im Sinne von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ,,ge-
setzlicher” Richter ist. Zugleich besteht ein Verbot, von
Regelungen, die der Bestimmung des gesetzlichen Rich-
ters dienen, abzuweichen (BVerfG 95, 322, 327 m.w.N.).

2. Nicht jede fehlerhafte Anwendung normativer Zustin-
digkeitsregeln, stellt zugleich auch eine Verfassungsver-
letzung dar. Wire dies anders, wiirde die Anwendung
einfachen Rechts auf die Ebene des Verfassungsrechts
gehoben. Ein Verfassungsverstof} ist bei Zustiandigkeits-
entscheidungen der Judikative nur dann gegeben, wenn
die Auslegung einer Zustindigkeitsnorm willkiirlich
erfolgt oder offensichtlich unhaltbar ist, ferner wenn die
Gerichte bei ihrer Entscheidung Inhalt und Reichweite
des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkennen
(BVerfGE 82, 286, 299 m.w.N.). Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG bietet nur Schutz gegen Willkiir, nicht hingegen
gegen Irrtum.

3. Es bleibt offen, ob und inwieweit durch § 34 Abs. 1
JGG angesichts der bestehenden gesetzlichen Ausnahme-
regelungen und eines fehlenden gesetzlichen Verbots des
,Jugendermittlungsrichters®, zwingend eine gerichtliche
Geschiftsverteilung ausgeschlossen ist, bei der ein Rich-
ter ausschlieBlich mit jugendrichterlichen Tétigkeiten im
Ermittlungsverfahren betraut wird.

4. Ausnahmsweise besteht das Rechtsschutzbediirfnis
trotz des Eintritts prozessualer Uberholung im Verfas-
sungsbeschwerde-Verfahren in denjenigen Fillen fort, in
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denen andernfalls die Klidrung einer verfassungsrechtli-
chen Frage von grundsitzlicher Bedeutung unterbliebe
und der geriigte Grundrechtseingriff besonders belastend
wirken wiirde, wenn eine Wiederholung der angegriffe-

nen Maflnahme zu besorgen wire oder wenn die gegens-
tandslose MaBnahme den Beschwerdefiihrer auch weiter-
hin beeintrichtigte.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

443. BGH 5 StR 147/05 — Beschluss vom 20. April
2005 (LG Berlin)

Versagung der Strafrahmenverschiebung nach §§ 21, 49
Abs. 1 StGB bei Alkoholisierung (Alkoholkrankheit:
Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit des tatbestandli-
chen Verhaltens).

§ 21 StGB; § 49 StGB

Bei der Entscheidung, ob dem Angeklagten eine Stra-
frahmenverschiebung nach §§ 21, 49 Abs. 1 StGB
gewihrt wird, konnen im Rahmen der gebotenen Gesam-
tabwidgung aller schuldrelevanten Gesichtspunkte zwar

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

458. BGH 2 StR 310/04 - Urteil vom 22. April 2005
(Landgericht Kassel)

BGHSt; Kannibalismus (,,Kannibale von Rothenburg®);
Mord (Befriedigung des Geschlechtstriebs; Tétung zur
Ermoglichung einer anderen Straftat); Toétung auf Ver-
langen (Bestimmen zur T6tung; handlungsleitendes Mo-
tiv); Beweiswiirdigung (Versto3 gegen Denkgesetze;
Zirkelschluss); entlastende Einlassung des Angeklagten
(Unwiderleglichkeit; Zweifelssatz); Storung der Totenru-
he (geschiitztes, unbedeutendes Rechtsgut; Pietédtsgefiihl
der Allgemeinheit; postmortaler Personlichkeitsschutz;
Dispositionsmoglichkeit des Tatopfers; Einwilligung;
Einverstindnis; Menschenwiirde; Paternalismus).

Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 211 StGB; § 216 StGB; §
261 StPO; § 168 SGB; § 131 StGB; § 184 Abs. 3 StGB;
§ 354 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 StPO

1. Das Mordmerkmal ,,zur Befriedigung des Geschlechts-
triebs* liegt auch dann vor, wenn der Téter diese Befrie-
digung erst bei der spiteren Betrachtung der Bild-Ton-
Aufzeichnung (Video) vom Totungsakt und dem Um-
gang mit der Leiche finden will. (BGHSt)

2. Rechtsgut des § 168 Abs. 1 StGB ist nicht nur der
postmortale Personlichkeitsschutz des Toten, sondern
auch das Pietiitsgefithl der Allgemeinheit. Das Einver-
stindnis des Tatopfers in beschimpfenden Unfug an
seiner Leiche ist deshalb nicht geeignet, die Strafbarkeit
entfallen zu lassen. (BGHSt)

auch einem alkoholkranken Straftiter schulderhohende
Verhaltensweisen  angelastet ~ werden, die den
grundsitzlich schuldmindernden Gesichtspunkt einer
erheblichen Verminderung der Steuerungsfdhigkeit auf-
wiegen (vgl. BGH aaO S. 3352; BGHR StGB § 21 Stra-
frahmenverschiebung 29). Voraussetzung ist jedoch nicht
nur die Vorhersehbarkeit, sondern auch die Vermeid-
barkeit entsprechenden Verhaltens (vgl. BGH NJW 2004,
3350, 3351). Gerade dem Alkoholkranken kann deshalb
jedenfalls sein Alkoholkonsum in aller Regel nicht ohne
weiteres schulderhohend vorgeworfen werden.

3. ,Bestimmen® i. S. der Privilegierung der Totung auf
Verlangen (§ 216 Abs. 1 StGB) setzt mehr voraus als die
bloBe Einwilligung des Opfers in seine Totung. Es muss
vielmehr im Téter den Entschluss zur Tat hervorrufen.
Denn die auBerordentliche Strafmilderung des § 216
StGB ist nur dann zu rechtfertigen, wenn das ,.Bestim-
men* durch das Opfer auch tatsdchlich handlungsleitend
war. (Bearbeiter)

4. Die Beweiswiirdigung ist u.a. dann rechtsfehlerhaft,
wenn ein Verstol gegen Denkgesetze vorliegt, z.B. in-
dem etwas vorausgesetzt wird, was es erst zu beweisen
gilt (Zirkelschluss). (Bearbeiter)

5. Entlastende Angaben eines Angeklagten, fiir deren
Richtigkeit oder Unrichtigkeit es keine (ausreichenden)
Beweise gibt, darf der Richter nicht ohne weiteres als
unwiderlegt seinem Urteil zugrunde legen. Er muss sich
vielmehr aufgrund einer Gesamtwiirdigung des Ergebnis-
ses der Beweisaufnahme seine Uberzeugung von der
Richtigkeit oder Unrichtigkeit der Einlassung bilden.
(Bearbeiter)

6. Sind mehrere Rechtsgiiter - die einen einwilligungsfi-
hig, die anderen nicht - durch eine Strafnorm geschiitzt,
so kann ein Einverstindnis allenfalls dann die Tatbe-
standsméBigkeit bzw. eine Einwilligung allenfalls dann
die Rechtswidrigkeit entfallen lassen, wenn das nicht
einwilligungsfihige Rechtsgut so unbedeutend erscheint,
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dass es auBler Betracht bleiben kann (vgl. BGHSt 5, 66,
68). (Bearbeiter)

7. Die Wiirde des Menschen verbietet es, ihn einer Be-
handlung auszusetzen, die seine Subjektsqualitit prinzi-
piell in Frage stellt. Menschenwiirde in diesem Sinne ist
nicht nur die individuelle Wiirde der jeweiligen Person,
sondern die Wiirde des Menschen als Gattungswesen
(BVerfGE 87, 209, 228). Im Bewultsein der Allgemein-
heit stellt aber das Schlachten eines Menschen vor lau-
fender Kamera, womoglich gar, um Material fiir spétere
sexuelle Handlungen zu gewinnen, eine menschenun-
wiirdige Behandlung dar, die die Wiirde des Menschen
als Gattungswesen missachtet. (Bearbeiter)

461. BGH 2 StR 524/04 - Beschluss vom 7. April 2005
(LG Aachen)

Intertemporales Strafrecht (Anderung des personlichen
Anwendungsbereichs einer Strafnorm); milderes Recht;
Menschenhandel (Einwirken); Menschenhandel zum
Zweck der sexuellen Ausbeutung.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 180b StGB; § 232 StGB

1. Nicht jede Form der Beeinflussung erfiillt das Tatbe-
standsmerkmal ,,Einwirken“ des Menschenhandels (§
180 b Abs. 2 Nr. 2 StGB). Vielmehr ist unter ,,Einwir-
ken* eine intensive Einflussnahme zu verstehen, die tiber
eine blofe entsprechende unmittelbare psychische Beein-
flussung hinausgeht, also mit einer gewissen Hartnickig-
keit geschieht. Als Mittel kommen wiederholtes Drin-
gen, Uberreden, Versprechungen, Wecken von Neugier,
Einsatz der Autoritdt, Tduschung, Einschiichterung, Dro-
hung oder auch Gewaltanwendung in Betracht.

2. Die Tatbestandsalternative des ,,dazu Bringens* setzt
nicht die fiir ein ,Einwirken* erforderliche Hartnéckig-
keit voraus; vielmehr reicht hier ein schlichtes Angebot
oder die Vermittlung an einen Prostitutionsbetrieb.

433. BGH 4 StR 9/05 - Beschluss vom 22. Februar
2005 (LG Paderborn)

Sexuelle Notigung (schutzlose Lage des Opfers; dufiere
Umstidnde; Ausnutzung einer Behandlungssituation);
sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen
(Widerstandsunfihigkeit).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 179 StGB

1. Eine schutzlose Lage liegt vor, wenn die Schutz- und
Verteidigungsmoglichkeiten des Opfers in einem solchen
Male verringert sind, dass es dem ungehemmten Ein-
fluss des Titers preisgegeben ist; dies ist regelmédBig der
Fall, wenn das Opfer sich dem iiberlegenen Titer allein
gegeniiber sieht und auf fremde Helfer nicht rechnen
kann, wobei es allerdings eines génzlichen Beseitigens
jeglicher Verteidigungsmoglichkeiten nicht bedarf (st.
Rspr.; BGHSt 44, 228, 231 {.; 45, 253, 256; BGHR StGB
§ 177 Abs. 1 schutzlose Lage 7).

2. Eine auf duBeren Umstinden beruhende schutzlose
Lage ergibt sich nicht allein daraus, dass der Angeklagte
als Therapeut eine Behandlungssituation zu einem sexu-
ellen Ubergriff missbraucht hat. Vielmehr miissen auch

in einem solchen Fall regelmifig weitere Umstinde
hinzutreten, die das Tatopfer daran hindern, sich dieser
Situation durch Flucht zu entziehen (vgl. BGHR § 177
Abs. 1 schutzlose Lage 5 und 7).

3. Soll sich eine schutzlose Lage des Opfers auch aus in
der Person des Titers liegenden Umstéinden ergeben, sind
an die Feststellung der schutzlosen Lage erhohte Anfor-
derungen zu stellen. Erforderlich ist, dass das Opfer
Widerstandshandlungen gegeniiber dem Téter unterlésst,
weil es anderenfalls zumindest Korperverletzungshand-
lungen durch den Titer befiirchtet (BGH NStZ 2003,
533, 534).

427. BGH 1 StR 123/05 - Beschluss vom 20. April
2005 (LG Traunstein)

Schwerer Fall des Diebstahls (falscher Schliissel: keine
Anwendung auf abhanden gekommene Schliissel; Uber-
windung einer Schutzvorrichtung: fehlende wesentliche
Erschwerung; mogliche Annahme eines unbenannten
schweren Falles); angemessene Herabsetzung der Ge-
samtfreiheitsstrafe.

§ 242 StGB; § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 354 Abs.
la Satz 2 StPO

1. Ein echter Schliissel wird durch seinen bestimmungs-
widrigen Gebrauch durch Dritte erst dann zu einem fal-
schen Schliissel im Sinne des § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
StGB, wenn der Berechtigte dem Schliissel die Bestim-
mung zur ordnungsgemiBen Offnung des Raumes entzo-
gen hat. Dies ist in der Regel nur der Fall, wenn er zum
Zeitpunkt der Verwendung des Schliissels durch den
Tidter das Abhandenkommen des Schliissels bereits be-
merkt hatte (BGHR StGB § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
Schliissel, falscher 2; BGHSt 21, 189).

2. Fir die Anwendung des § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
StGB ist es Voraussetzung, dass die Sache durch eine
(andere) Schutzvorrichtung gegen Wegnahme besonders
gesichert ist. Daran fehlt es, wenn die Vorrichtung die
Wegnahme nicht wesentlich erschwert. Das ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn der Schliissel im Schloss steckt,
daneben liegt oder sonst leicht erreichbar ist.

432. BGH 4 StR 82/05 — Beschluss vom 7. April 2005
(LG Paderborn)

Strafverfolgungsverjihrung; Beweiswiirdigung (mangel-
hafte Feststellungen: Tatkonkretisierung bei Serienstraf-
taten, Sexualdelikten).

§ 78 StGB; § 176 StGB; § 200 StPO

Um eine bestimmte Anzahl von Straftaten einer im we-
sentlichen gleichférmig verlaufenden Serie festzustellen,
muss der Tatrichter darlegen, aus welchen Griinden er
die Uberzeugung gerade von dieser Mindestzahl von
Straftaten gewonnen hat (vgl. BGHR StGB § 176 Serien-
straftaten 8). Zwar diirfen in Fillen, in denen dem
Angeklagten eine Vielzahl erst nach Jahren aufgedeckter
sexueller Ubergriffe zur Last gelegt wird, an die Indi-
vidualisierung der einzelnen Missbrauchshandlungen
nach Tatzeit und Geschehensablauf keine iiberspannten
Anforderungen gestellt werden. Andererseits aber darf



HRRS Juni 2005 (6/2005)

196

eine unzureichende Konkretisierung auch nicht dazu
fiihren, dass der Angeklagte in seinen Verteidigungsmog-
lichkeiten unangemessen beschrinkt wird (vgl. BGHSt
42, 107 f. m.w.N.; BGHR StGB § 176 Serienstraftaten
7).

452. BGH 2 StR 111/05 - Beschluss vom 8. April 2005
(LG Limburg)

Erpresserischer Menschenraub (funktionaler Zusammen-
hang zwischen Bemichtigungslage und beabsichtigter
Erpressung).

II. Strafzumessungs- und MabBregelrecht

473. BGH GSSt 2/04 - Beschluss vom 27. April 2005
(LG Essen; LG Detmold)

Divergenzvorlage; Entziehung der Fahrerlaubnis; Sicher-
heit des Straenverkehrs; allgemeine Kriminalititsbe-
kidmpfung; Ungeeignetheit zum Fithren vom Kraftfahr-
zeugen (Wertung aufgrund konkreter Umstinde; Vorle-
ben des Téters; Prognose; eigene Sachkunde des Tatrich-
ters; Beweisantrdge; Aufkldrungspflicht); Prognoseent-
scheidung.

§ 69 Abs. 1 StGB; § 132 GVG; § 244 Abs. 4 Satz 1
StPO; § 3 Abs. 1 StVG

1. § 69 StGB bezweckt den Schutz der Sicherheit des
Stralenverkehrs. Die Entziehung der Fahrerlaubnis we-
gen charakterlicher Ungeeignetheit bei Taten im Zusam-
menhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs (§ 69
Abs. 1 Satz 1 Variante 2 StGB) setzt daher voraus, dass
die Anlasstat tragfihige Riickschliisse darauf zuldsst,
dass der Titer bereit ist, die Sicherheit des Straf3enver-
kehrs seinen eigenen kriminellen Interessen unterzuord-
nen. (BGHSY)

2. § 69 StGB dient nicht der allgemeinen Kriminalitits-
bekdmpfung und hat mithin nicht den Zweck, den Miss-
brauch der Fahrerlaubnis zu verhindern, wenn sich dieser
- ohne Verkehrssicherheitsbelange in irgendeiner Weise
zu berithren - ausschlieBlich auf andere Rechtsgiiter
nachteilig auswirkt. Allgemeiner Rechtsgiiterschutz kann
allenfalls ein wiinschenswerter Nebeneffekt sein, ist
jedoch nicht Ziel von § 69 StGB. (Bearbeiter)

3. Der Strafrichter nimmt bei Anwendung des § 69 StGB
der Sache nach die Ordnungsaufgabe der Fahrerlaubnis-
behorde wahr. Deshalb ist fiir die Auslegung des Begriffs
der Ungeeignetheit in § 69 StGB der Zweck der Vor-
schrift des § 3 Abs. 1 StVG iiber die Entziehung der
Fahrerlaubnis beachtlich, der darin besteht, die Allge-
meinheit vor Kraftfahrzeugfiihrern zu schiitzen, die fiir
andere Verkehrsteilnehmer eine Gefahr bilden. (Bearbei-
ter)

4. Der Tatrichter muss sich fiir die Entziehung der Fahr-
erlaubnis bei einer Zusammenhangstat die Uberzeugung
verschaffen, dass der Titer bereit ist, sich zur Erreichung
seiner kriminellen Ziele iiber die im Verkehr gebotene

§ 239a StGB

Der Zweck der gesetzlichen Regelung des erpresseri-
schen Menschenraubs (§ 239a Abs. 1 StGB) besteht
darin, das Sichbemichtigen des Opfers deshalb beson-
ders unter Strafe zu stellen, weil der Téater seine Drohung
wihrend der Dauer der Zwangslage jederzeit realisieren
kann. Daher erfordert die Tatbestandserfiillung zwischen
der Bemichtigungslage und der beabsichtigten Erpres-
sung einen funktionalen und zeitlichen Zusammenhang.

Sorgfalt und Riicksichtnahme hinwegzusetzen. Dies ist
anhand konkreter Umstidnde festzustellen, die sich aus
der Tat unter Beriicksichtigung der Téterpersonlichkeit
ergeben. Dabei sind auch Umstéinde aus dem Vorleben
des Titers oder seiner Tatvorbereitung in die Beurteilung
einzubeziehen, sofern sich daraus tragfihige Schliisse auf
eine mogliche Gefiahrdung der Verkehrssicherheit im
Zusammenhang mit der Anlasstat ziehen lassen. Dafiir
kann es geniigen, dass der Téter im Zusammenhang mit
der Tat naheliegend mit einer Situation gerechnet hat
oder rechnen musste, in der es zu einer Gefidhrdung oder
Beeintrichtigung des Verkehrs kommen konnte. (Bear-
beiter)

5. Eine Prognose, dass der Titer mit Wahrscheinlichkeit
auch kiinftig Zusammenhangstaten begehen und dabei
tatsidchlich die Sicherheit des Stralenverkehrs beein-
trachtigen werde, ist nicht zu verlangen. (Bearbeiter)

6. Auch ein Titer, der durch die Begehung schwerwie-
gender oder wiederholter Straftaten zweifellos charakter-
liche Mingel offenbart hat, stellt nicht zwangsldufig
zugleich eine Gefahr fiir die Verkehrssicherheit dar. So
liegt dies bei der bloBen Nutzung eines Kraftfahrzeugs
zur Suche nach Tatobjekten oder Tatopfern ebenso wenig
nahe wie in den Fillen, in denen der Téter im Fahrzeug
Rauschgift, Diebesgut oder Schmuggelware lediglich
moglichst unauffillig transportiert. (Bearbeiter)

7. Indem das Gesetz den Tatrichter bei der Priifung, ob
verkehrssicherheitsrelevante charakterliche Mingel des
Titers zutage getreten sind, auf die ohnehin von ihm zur
Schuld- und Straffrage aufzukldrenden und zu bewerten-
den Umstinde ,,aus der Tat* verweist, weist es ihm fiir
die Fahreignungsbeurteilung grundsitzlich auch die ei-
gene Sachkunde (§ 244 Abs. 4 Satz 1 StPO) zu. Deshalb
konnen etwaige Beweisantrige auf sachverstindige Be-
gutachtung zur charakterlichen Fahreignung regelmifig
mit dieser Begriindung zuriickgewiesen werden. (Bear-
beiter)

423. BGH 1 StR 37/05 - Urteil vom 11. Mai 2005 (LG
Bayreuth)

BGHSt; nachtrigliche Anordnung der Sicherungsver-
wahrung (Beurteilung eines Therapieabbruchs; Anforde-
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rungen an die Darlegung mangelnder Therapiewilligkeit;
erhebliche Gefihrlichkeit des Verurteilten fiir die Allge-
meinheit: individuelle Prognose; erforderlicher Hand zu
erheblichen Straftaten; neue Tatsachen im Sinne des §
66b StGB); Anforderung an die Begutachtung gemiB §
275a Abs. 4 Satz 1 StPO (keine zwingende Begutachtung
durch zwei Fachérzte mit psychiatrischer Ausbildung und
Erfahrung).

Art. 5 EMRK; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 GG; Art. 103
Abs. 2 GG; § 66b Abs. 1 StGB; § 66 StGB; § 275a Abs.
4 StPO

1. Die Verweigerung oder der Abbruch einer Therapie
konnen zwar grundsitzlich neue Tatsachen sein, die erst
nach der Verurteilung und vor Ende des Vollzuges er-
kennbar werden und auf eine erhebliche Gefihrlichkeit
des Verurteilten fiir die Allgemeinheit hinweisen, reichen
aber fiir sich allein nicht aus, eine nachtréigliche Siche-
rungsverwahrung anzuordnen. (BGHSt)

2. Die Priifung des Merkmals des Hanges zu erheblichen
Straftaten (§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB) ist auch im Rahmen
der Anordnung einer nachtriaglichen Sicherungsverwah-
rung nicht entbehrlich. (BGHSt)

3. Aus § 275a Abs. 4 Satz 1 StPO ergibt sich nicht zwin-
gend, dass mit der Begutachtung jeweils zwei Fachirzte
mit psychiatrischer Ausbildung und Erfahrung beauftragt
werden miissen. (BGHSt)

4. Umstiande, die fiir den ersten Tatrichter erkennbar
waren, scheiden als neue Tatsachen im Sinne des § 66b
StGB aus. Durch deren Nichtberiicksichtigung entstan-
dene Rechtsfehler konnen durch die Anordnung einer
nachtriglichen Sicherungsverwahrung nicht korrigiert
werden. Die Moglichkeit der nachtriglichen Anordnung
der Sicherungsverwahrung zielt auch nicht darauf ab, die
Frage einer spiteren Unterbringung lidnger als bisher
offen zu halten. (Bearbeiter)

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

460. BGH 2 StR 518/03 - Beschluss vom 28. April
2005

Riige der Verletzung des rechtlichen Gehors im Revisi-
onsrechtszug (entscheidungserheblicher Verstof3).

§ 356a StPO; § 33a StPO

§ 356a StPO sieht bei Gehorsverletzungen in der Revisi-
onsinstanz den FEintritt in das Nachverfahren nur bei
,entscheidungserheblichen® VerstoBen vor. Solche liegen
nur dann vor, wenn und soweit sich eine unterbliebene
Anhorung auf das Ergebnis der Revisionsentscheidung
ausgewirkt hat. Davon ist nicht auszugehen, hitte der
Betroffene nichts anderes als bereits geschehen vorgetra-
gen, sich also nicht anders verteidigen konnen. Gleiches
gilt, sofern aus anderen Griinden auszuschlieBen ist, dass
das Revisionsgericht bei ordnungsgemifer Anhorung
anders entschieden hiitte.

5. Im Rahmen der Gesamtwiirdigung des Verurteilten,
seiner Taten und ergénzend seiner Entwicklung wihrend
des Strafvollzugs verbietet sich eine abstrakte, auf statis-
tische Wahrscheinlichkeiten gestiitzte Prognoseentschei-
dung (vgl. BVerfGE 109, 190, 242). Auch wenn be-
stimmte Personlichkeitsstdrungen von vornherein ein
hohes Riickfallrisiko beinhalten, entbindet dies nicht von
einer individuellen Gefihrlichkeitsprognose. (Bearbeiter)

434. BGH 4 StR 95/05 — Beschluss vom 5. April 2005
(LG Bielefeld)

(Schwerer) sexueller Missbrauch von Kindern (Rechtsgut
der ungestorten Gesamtentwicklung des Kindes; beson-
dere Strafmilderung bei Tatbegehung in einem Liebes-
verhiltnis); Strafzumessung (Beriicksichtigung general-
priaventiver Erwédgungen).

§ 176 StGB; § 176a StGB; § 46 StGB

Zwar konnen generalpridventive Erwédgungen nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch bei der
Bestimmung der Hohe der Strafe im Rahmen der Schuld
zu Lasten des Angeklagten beriicksichtigt werden (vgl.
BGHR StGB § 46 Abs. 1 Generalpriavention 4). Der
Tatrichter darf aber die Strafe aus Griinden der Abschre-
ckung potentieller Tédter nur dann hoher bestimmen, als
sie sonst ausgefallen wire, wenn eine gemeinschaftsge-
fahrliche Zunahme solcher oder dhnlicher Taten, wie sie
zur Aburteilung stehen, festgestellt worden ist (vgl.
BGHR aaO Generalprédvention 7 m.w.N.). Dabei ist nicht
in erster Linie auf den Deliktstyp als solchen abzustellen,
weil damit der Strafgrund als solcher gegen den Ange-
klagten gewendet wiirde, was unter dem Gesichtspunkt
des Doppelverwertungsverbots des § 46 Abs. 3 StGB
Bedenken begegnet. Vielmehr ist auf die jeweiligen
konkreten Umstinde, die das Tatbild kennzeichnen,
Bedacht zu nehmen. Hat die Tat hiernach Ausnahmecha-
rakter, so ldsst dies generalpriventive Erwidgungen eher
nicht zu.

447. BGH 2 StR 46/05 - Beschluss vom 22. April 2005
(LG Trier)

Besorgnis der Befangenheit (Vorbefassung; Rechtsfeh-
ler); Recht auf konkrete und wirksame Verteidigung.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3
lit. ¢ EMRK; § 22 StPO; § 23 StPO; § 148 a Abs. 2 Satz
1 StPO

Die Mitwirkung eines Richters an einer fritheren Ent-
scheidung fiihrt im Strafverfahren nur nach MaB3gabe der
§§ 22 Nr. 4, 23, 148 a Abs. 2 Satz 1 StPO zu seinem
Ausschluss kraft Gesetzes. Dariiber hinaus stellt die
richterliche Vortitigkeit weder einen Ausschlussgrund
dar, noch vermag sie als solche die Befangenheit eines
Richters zu begriinden (vgl. BGHSt 21, 334, 341). Auch
Rechtsfehler bei einer Vorentscheidung konnen fiir sich
genommen eine Ablehnung nicht rechtfertigen, es sei
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denn, sie wiren so grob, dass sie den Anschein von Will-
kiir erweckten.

444. BGH 5 StR 586/04 — Beschluss vom 19. April
2005 (LG Chemnitz)

Absprachebedingter Rechtsmittelverzicht (Grundsitze
des GroBen Senats; Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand: keine Verhinderung bei Unkenntnis; Verteidiger-
zurechnung).

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

459. BGH 2 StR 457/04 - Urteil vom 27. April 2005
(LG Darmstadt)

BGHSt; unerlaubter Aufenthalt; verwaltungsakzessori-
scher Tatbestand; Aufenthaltsgenehmigung (Tatbe-
standswirkung); Visum; intertemporales Strafrecht (mil-
deres Recht; Anderung des personlichen Anwendungsbe-
reichs); Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (Po-
sitivstaaten; Negativstaaten); Bestimmtheitsgrundsatz.

§ 92 Abs. 1 Nr. 1 und 6 AuslG; § 92 a Abs. 1 AuslG; §
95 Abs. 1 Nr. 2 und 3 AufenthG; § 96 Abs. 1 AufenthG;
§ 2 Abs. 1 und 3 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Bei der Priifung, ob ein strafbares Verhalten im Sinne
der §§ 92 Abs. 1 Nr. 1 und 6, 92 a Abs. 1 AuslG bzw. der
§§ 95 Abs. 1 Nr. 2 und 3, 96 Abs. 1 AufenthG vorliegt,
gebietet es das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2
GG, allein auf eine formell wirksame Einreise- oder
Aufenthaltsgenehmigung (Visum) abzustellen. Auslin-
derrechtlichen Erlaubnissen kommt daher in den verwal-
tungsakzessorischen Tatbestinden des Ausldndergesetzes
und des Aufenthaltsgesetzes Tatbestandswirkung zu.
(BGHSY)

2. Das Bestimmtheitsgebot verlangt fiir Straftatbestinde,
die das Fehlen einer verwaltungsrechtlichen Erlaubnis
vorsehen, einen eindeutigen Auslegungsmalstab in Be-
zug auf ihre verwaltungsrechtlichen Vorgaben. Deshalb
muss eine nach verwaltungsrechtlichen Vorschriften
wirksam erteilte Aufenthaltsgenehmigung im Strafrecht
grundsitzlich Tatbestandswirkung entfalten, auch wenn
sie rechtsmissbriuchlich erlangt wurde. Etwas anders
kann nur dort gelten, wo das Gesetz durch Tduschung,
Drohung oder Bestechung erlangten Erlaubnissen die
Wirksamkeit abspricht. (Bearbeiter)

3. Andert sich der personliche Anwendungsbereichs
eines Straftatbestands, so dass der Angeklagte nicht mehr
zu dem mit Strafe bedrohten Personenkreis zdhlt, wih-
rend der Gebotsgehalt der Norm im iibrigen unverédndert
bleibt, so gilt § 2 Abs. 3 StGB nicht, so dass bereits be-
gangene VerstoBe des Angeklagten verfolgbar bleiben.
(Bearbeiter)

§ 44 StPO; § 302 StPO

In der Unkenntnis des Angeklagten oder seines Verteidi-
gers von bisheriger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs liegt keine Verhinderung im Sinne des § 44 Satz 1
StPO.

429. BGH 4 StR 13/05 — Beschluss vom 12. April 2005
(LG Bielefeld)

Titerschaftlich begangenes unerlaubtes Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Geltung
allgemeiner Beteiligungsgrundsitze).

§ 29 BIMG; § 25 StGB; § 27 StGB

Ob die Beteiligung an einem unerlaubten Handeltreiben
mit oder einer unerlaubten Einfuhr von Betdubungsmit-
teln als Mittiterschaft oder als Beihilfe zu werten ist,
beurteilt sich nach den allgemeinen Grundsitzen iiber
diese Beteiligungsformen. Wesentliche Anhaltspunkte
fiir diese Beurteilung konnen sein der Grad des eigenen
Interesses am Erfolg, der Umfang der Tatbeteiligung und
die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille zur Tatherr-
schaft, so dass Durchfiihrung und Ausgang der Tat maf-
geblich auch vom Willen des Beteiligten abhiingen (st.
Rspr.; vgl. BGH NStZ 2000, 482; BGHR BtMG § 29
Abs. 1 Nr. 1 Einfuhr 21). Dabei deutet eine ganz unter-
geordnete Tétigkeit schon objektiv darauf hin, dass der
Beteiligte nur Gehilfe ist (st. Rspr.; BGHR BtMG § 29
Abs. 1 Nr. 1 Handeltreiben 58 m.w.N. und Einfuhr 21).
Mittiterschaft kommt hingegen vor allem in Betracht,
wenn der Beteiligte in der Rolle eines gleichberechtigten
Partners an der Tat mitgewirkt hat (BGHR BtMG § 29
Abs. 1 Nr. 1 Handeltreiben 39).

467. BGH 2 ARs 84/05 / 2 AR 64/05 - Beschluss vom
21. April 2005 (AG Rottenburg)

Jugendstrafe; Vollstreckungsleiter; Vollstreckungsleitung
(Abgabe).

§ 85JGG

Der Vollstreckungsleiter nach § 85 Abs. 2 JGG bleibt
trotz einer Ubertragung der Vollstreckung gemiB § 85
Abs. 5 JGG ,Herr des Verfahrens®, denn die Abgabe
nach § 85 Abs. 5 JGG ist nach der ausdriicklichen gesetz-
lichen Regelung stets widerruflich. Daher hat der Voll-
streckungsleiter gemifl § 85 Abs. 2 JGG das Recht, aber
auch die Pflicht, bei Anderung der Verhiltnisse seine
Entscheidung nachzupriifen und, wenn erforderlich, die
Ubertragung riickgéingig zu machen und ein anderes
Gericht mit den weiteren Aufgaben zu betrauen.
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Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Die Nichtoffentlichkeit verfahrensbe-
endender Absprachen als absoluter
Revisionsgrund i. S. der §§ 338 Nr. 6
StPO, 169 GVG

Zugleich Anmerkung zum Urteil des
BGH vom 19. August 2004 - 3 StR
380/03 = HRRS 2004 Nr. 816."

Von Rechtsanwalt Markus Riibenstahl Mag.
iur. und Rechtsanwiltin H. Milena Piel, Karls-
ruhe

In der strafrechtlichen Literatur und Rechtsprechung ist
es grundsitzlich unstrittig, dass verfahrensbeendende
Absprachen, die im Stadium der Hauptverhandlung statt-
finden und nicht - zumindest - in diese eingefiihrt wer-
den, unter dem Gesichtspunkt der Offentlichkeit der
Hauptverhandlung (§ 169 GVG) rechtlich bedenklich
sind. Auch der BGH hat sich bereits mehrfach in diesem
Sinne geduBert; keine dieser Entscheidungen enthielt
indes tragende Erwigungen zum Offentlichkeitsgrund-
satz. Insofern wurde bisher nicht verbindlich festgestellt,
dass, soweit in der Nichteinfiihrung der Absprache in die
Hauptverhandlung ein Versto3 gegen § 169 GVG gese-
hen werden muf, dies auch zur Konsequenz des § 338
Nr. 6 StPO fiihren wiirde. Das Urteil des 3. Strafsenats
vom 19. August 2004 — welches jedenfalls einen absolu-
ten Revisionsgrund verneint — bietet Anlass, das gesamte
Problemfeld unter besonderer Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des BGH zu erértern.

I. Grundsiitzliches zum Offentlichkeits-

grundsatz

1. Gewibhrleistung der Offentlichkeit des
Strafverfahrens

Die Offentlichkeit des Strafverfahrens wird nicht aus-
driicklich im Grundgesetz gewihrleistet; dennoch ist der
im Gerichtsverfassungsrecht enthaltene Grundsatz der
Offentlichkeit miindlicher Verhandlungen nach der
jingsten Rechtsprechung des BVerfG ohne Weiteres als
vom Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) gewihrleis-
tet anzusehen”. Neben dem rechtsstaatlichen Aspekt des
Offentlichkeitsgebots ist auch der Aspekt der Garantie
kontrollierender demokratischer Teilhabe von verfas-
sungsrechtlicher Bedeutung. Beide Aspekte werden unter
dem Grundgesetz vom Rechtsstaatsprinzip erfafit und

! Vorgesehen fiir BGHSt. = BGH StV 2004, 639
2 BVerfG, Urt. vom 24.1.2001 - 1 BvR 2623/95, 1 BVR 622/99,
Rdnr. 69 = BVerfG NJW 2001, 1633, 1635

sind wesentlich fiir die Demokratie’. Die reduktionisti-
sche frithere Auffassung des Bundesverfassungsgerichts,
wonach die Offentlichkeit miindlicher Verhandlungen
kein Verfassungssatz, sondern lediglich eine Prozessma-
xime fiir bestimmte Verfahrensarten sei, der sich auch
die strafprozessuale Literatur ganz iiberwiegend ange-
schlossen hatte4, kann indes nach der aktuellen und ein-
deutigen Stellungnahme des BVerfG keine Giiltigkeit
mehr beanspruchen. Der BGH selbst hat dies bisher nicht
rezipiert: es handele sich um eine grundlegende Einrich-
tung des Rechtsstaates und eine zentrale Prozessmaxime
fiir alle Hauptverhandlungen in Strafsachen’. Den verfas-
sungsrechtlichen Rang des Offentlichkeitsgrundsatzes hat
der BGH nie eindeutig anerkannt. Die Verfassungs-
grundsitze des Rechtsstaats und der Demokratie bediir-
fen ndherer Ausformung durch Gesetz. Der Gesetzgeber
muss bei der Ausgestaltung unterschiedliche, auch ent-
gegenstehende Interessen beriicksichtigen. Daher gilt der
Verfassungsgrundsatz der Verfahrensoffentlichkeit nicht
unbegrenzt oder ausnahmslos; sein Anwendungsbereich
wird vielmehr — gesetzlich — durch andere Interessen von
Verfassungsrang begrenzt’.

Auf einfachgesetzlicher Ebene schreibt § 169 Satz 1
GVG fiir die gesamte ordentliche Gerichtsbarkeit vor,
dass die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht,
einschlieBlich der Verkiindung von Urteilen und Be-
schliissen, 6ffentlich sein muf3. § 338 Nr. 6 StPO schreibt
im Anschluss daran fiir das Strafverfahren vor, dass ein
Urteil, das aufgrund einer miindlichen Verhandlung er-
gangen ist, bei der die Vorschriften iiber die Offentlich-
keit des Verfahrens verletzt wurden, stets als auf einer
Verletzung des Gesetzes beruhend anzusehen ist. Damit
erhalten - bestimmte - VerstoBe gegen die Offentlich-
keitsmaxime einfachrechtlich den Charakter eines abso-
luten Revisionsgrundes. Auch Art. 6 Abs. 1 Européische

’BVerfG a.a.0. Rdnr. 70.

4 LR/Wickern GVG vor § 169 Rdnr. 6; Meyer-GoBiner GVG §
169 Rdn r. 1; Pfeiffer GVG § 169 Rdnr. 1; KK/Diemer GVG §
169 Rdnr. 1; GVG Katholnigg § 169 Rdnr. 1; GVG Kissel §
169 Rdnr. 4.

> BGHSt 22, 297, 301; BGH MDR 1980, 273; Meurer JR 1990,
391

® vgl. BVerfGE 4, 74, 94; 70, 324, 358; BVerfG NJW 2001,
1633, 1635: Zu den entgegenstehenden Belangen gehoren das
Personlichkeitsrecht der am Verfahren Beteiligten (Art. 1 Abs.
1 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG), u. U. der Anspruch der
Beteiligten auf ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art. 20 Abs. 3 GG; zu ihm vgl. BVerfGE 57, 250,
274 1.; 89, 120 129) sowie die Funktionstiichtigkeit der Rechts-
pflege, insbesondere die ungestorte Wahrheits- und Rechtsfin-
dung (dazu vgl. BVerfGE 33, 367, 382f.; 77, 65, 76). Das
Gerichtsverfassungsrecht beriicksichtige diese gegenldufige
Belange durch Ausnahmen von dem Grundsatz der Offentlich-
keit, die allgemein bestehen oder im Einzelfall vorgesehen
werden konnen (vgl. § 169 Satz 2, §§ 170 ff. GVG, § 48 JGG;
BVerfGE 15, 303, 307 = NJW 1963,757; vgl. auch BVerfG
NStZ 1987, 419 f.).
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Menschenrechtskonvention (EMRK) normiert den
Grundsatz, dass vor einem Gericht 6ffentlich verhandelt
und das Urteil 6ffentlich verkiindet werden muf.’

2. Entstehung und Bedeutung der Offent-
lichkeitsmaxime

Der Grundsatz der Offentlichkeit miindlicher Gerichts-
verhandlungen basiert in Deutschland auf einer langen
Tradition, die ihre Wurzeln in der Zeit der Aufkldrung
hat®, Die Forderung nach offentlichen Gerichtsverfahren
war damals eine Reaktion auf die allgemein iibliche
Geheim- und Kabinettsjustiz der absolutistischen Fiirs-
ten’. Die Offentlichkeitsmaxime wurde in Deutschland
besonders durch Anselm von Feuerbach geprigt und
propagiert'®. Er sah die historische Legitimation darin,
dass die unmittelbare Beobachtung der Verfahrensabldu-
fe durch eine grundsitzlich uneingeschrinkte, allgemeine
Offentlichkeit geeignet sei, die Justiz zu kontrollieren
und sowohl gerichtliche Willkiir wie eine unzulissige
Einwirkung der Exekutive auf das Gericht zu verhindern.
Die Transparenz der gerichtlichen Vorginge, welche
durch die Offentlichkeit erreicht werde, schrecke vor
MiBbriauchen ab“, im Ergebnis wiirden daher materiell
unrichtige Entscheidungen und ein rechtsstaatswidriges
Verfahren unmoglich. Diese Begriindung hat heute nach
Ansicht von Teilen der Literatur an Bedeutung verlo-
ren'?. Schon zu Zeiten Feuerbachs wurde es als Recht des
Volkes empfunden, von den Geschehnissen im Verlauf
einer Gerichtsverhandlung Kenntnis zu nehmen und die
durch die Gerichte handelnde Staatsgewalt einer Kontrol-
le in Gestalt des Einblicks der Offentlichkeit zu unterzie-
hen'®. Heute steht fakrisch unstrittig die indirekte Infor-
mation der Offentlichkeit durch die (Massen-)Medien
iiber das Wirken der Strafjustiz im Vordergrund; das
Informationsinteresse beinhaltet danach mittelbar auch,
dass die Rechtsprechung in die Rechtsgemeinschaft hin-
ein wirken kann und das Recht - im Sinne der positiven
generale Privention bzw. Integrationsprdvention - leben-
dig erhlt".

Das BVerfG" hat demgegeniiber zu Recht erst kiirzlich
erneut die rechtlich bedeutsamere rechtsstaatliche Kom-
ponente der Gerichtsoffentlichkeit betont: Sie ziele dar-
auf, die Einhaltung des formellen und materiellen Rechts
zu gewihrleisten und zu diesem Zwecke Einblick in die

" Vgl. im Einzelnen Esser, Auf dem Weg zu einem europii-
schen Strafverfahrensrecht, 2002, S. 707-719; EMRK
Komm./Peukert, 2. Auflage (1996), Art. 6 Rdnrn. 117 {f; Int.
Komm. zur EMRK/Miehsler/Vogler Art. 6 Rdnrn. 331 ff.

8 Rohde, Die Offentlichkeit im Strafprozess, 1972, S. 50 ff;
Stutz, Zuriickdringung des Offentlichkeitsprinzips zugunsten
der Privatsphére im Strafverfahren, 1992, S. 5 ff.

® KK/Diemer GVG § 169 Rdnr. 1

19 vgl. von Feuerbach, Betrachtungen iiber die Offentlichkeit
und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege, 1821, Neudruck
1969, Bd. 1

'"'Schilken S. 155.

'2 Meyer-GoBner GVG § 169 Rdnr. 1 mwN

13 von Feuerbach, a.a.0., S. 180

14 Scherer ZasRV 39, 81; Meyer-Gobner a. a. O.

5 BVerfG, Urteil vom 24.1.2001 - 1BvR 2623/95,
1 BvR 622/99 = BVerfG NJW 2001, 1633 ff

Funktionsweise der Rechtsordnung zu ermoglichen. Es
solle insbesondere darauf hingewirkt werden, dass die
Handelnden nicht in dem Gefiihl, "unter sich zu sein",
Verfahrensgarantien unbeachtet lassen, oder wesentliche
tatsdchliche und rechtliche Gesichtspunkte zum Zwecke
der Beschleunigung des Verfahrens iibergehen. Ob das
Verhalten der Verfahrensbeteiligten angemessen sei,
insbesondere welche Wortwahl oder Lautstiarke, welche
Geduld oder Straffung, welche Nachsicht oder Form-
strenge des Richters der jeweiligen Verfahrenssituation
gerecht werde, lasse sich auch - moglicherweise sogar
am besten - durch anwesende Dritte beurteilen'®. Die
Gerichtsoffentlichkeit soll in Gestalt einer Verfahrensga-
rantie dem Schutz der an der Verhandlung Beteiligten,
insbesondere der Angeklagten im Strafverfahren, gegen
eine der offentlichen Kontrolle entzogene Geheimjustiz
dienen. Die Information iiber das Verfahrensgeschehen
sei dem Grunde nach Voraussetzung, um Verfahrensge-
rechtigkeit gewihrleisten zu konnen'”.

Der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) interpretiert den Zweck der von der Konvention
gewihrleisteten Offentlichkeit dahin, dass dadurch nicht
nur vor einer geheimen, jeder offentlichen Kontrolle
entzogene Justiz geschiitzt, sondern auBerdem die Trans-
parenz der Rechtsprechung, das Vertrauen in die Gerich-
te und die Verfahrensfairness sichergestellt werden soll;
daneben diene der Offentlichkeitsgrundsatz auch dem
Informationsanspruch des Biirgers'®. Es ist darin kein
wesentlicher Unterschied zur Sichtweise des Bundesver-
fassungsgerichts zu erkennen.

Auch nach Auffassung des BGH schlielich soll der
Offentlichkeitsgrundsatz unmittelbar bewirken, dass sich
die Rechtsprechung in aller Offentlichkeit und nicht
hinter verschlossenen Tiiren abspielt'’. Der BGH erkennt
an, dass die Verfahrensoffentlichkeit grundsétzlich im
Dienst der Wahrheitserforschung steht und die 6ffentli-
che Hauptverhandlung geeignet ist, zu verhindern, dass
sachfremde, das Licht der Offentlichkeit scheuende Um-
stande auf das Gericht und damit auf das Urteil Einfluss
gewinnen”. Dariiber hinaus komme dem Grundsatz ein
eigener, von dem Grundsatz der Wahrheitsfindung unab-
hingiger Wert zu. Der BGH betont gelegentlich die inte-
grative Funktion der Verfahrensoffentlichkeit. Diese
solle das Vertrauen der Allgemeinheit und des einzelnen
in die Objektivitiit der Rechtspflege stirken®'.

3. Gewihrleistungsumfang

Der Grundsatz der Offentlichkeit ist — fiir das Strafver-
fahren - nach h. M. in § 169 GVG als Offentlichkeit im
Raum der Gerichtsverhandlung wihrend der Hauptver-
handlung (6. Abschnitt, §§ 226-275 StPO) vom Aufruf
der Sache (§ 243 Abs. 1 Satz 1 StPO) bis zum Abschluss

16 BVerfG a.a.0. Rdnr. 74 = BVerfG NJW 2001, 1633, 1635

7 BVerfG a.a.0. Rdnr. 71

8 Zusammenfassend Esser, a.a.0. S. 707 mit Nachweisen zur
Rechtsprechung des EGMR.

Y BGHSt 9, 280, 281; BGHSt 21, 73.

20 BGHSt 9, 280, 282.

2 BGHSt 21, 74.
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der Urteilsverkiindung (§ 260 Abs. 1 StPO) vorgese-
hen”*: So hief es schon in dem 1874 vorgelegten Entwurf
eines Gerichtsverfassungsgesetzes, dass jedermann aus
dem Publikum Zutritt zu den Gerichtssdlen haben soll, in
denen die Gerichte Recht sprechen®. Die Offentlichkeit
der Hauptverhandlung im Sinne des § 169 GVG besteht
nach ganz herrschender Meinung darin, dass jedermann
ohne Riicksicht auf seine Gesinnung oder sein Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten Bevolkerungsgruppe sich
ohne besondere Schwierigkeit Kenntnis von Ort und Zeit
einer Verhandlung verschaffen kann,24 und dass ihm der
Zutritt zum Ort der Verhandlung eroffnet wirdzs, nicht
aber, dass er alle Vorginge im Sitzungssaal - optisch
und/oder akustisch - wahrnehmen konnen muss®. Un-
strittig dienen § 169 GVG, § 338 Nr. 6 StPO primir dem
Interesse der Allgemeinheit an der Offentlichkeit des
Verfahrens und stehen deshalb nicht zur Disposition der
Verfahrensbeteiligten”’. Von jeher hat sich die Recht-
sprechung mehr mit spezifischen Einschrankungsmog-
lichkeiten als mit einer abstrakten Definition des Ge-
wihrleistungsumfangs beschiftigt. An dieser Stelle sind
die gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen und Griinde fiir
den (zeitweiligen) Ausschluss der Offentlichkeit nicht im
Detail erdrterungsbediirftig”. Jedoch ist in diesem Zu-
sammenhang interessant, dass der BGH in einer Reihe
von Entscheidungen nicht jede wihrend des Ausschlus-
ses der Offentlichkeit entfaltete Aktivitit der Verfahrens-
beteiligten, die nicht von dem im Gerichtsbeschluss ge-
nannten AusschlieBungsgrund gemif3 der §§ 171a - 172
GVG umfasst war, fiir eine Verletzung des § 169 Satz 1
GVG gehalten hat. Aus dem Wortlaut der Normen ldsst
sich indessen keine Einschrinkung ablesen. Laut BGH
ist jedoch vor dem Hintergrund des Normzwecks (Kon-
trolle des Verfahrensganges und der staatlichen Rechts-
pflege ) zu beachten, dass etwa Verhandlungen {iiber
Ablehnungsantriage, Fragen der Untersuchungshaft und
iiber den Ausschluss des Verteidigers nach den
einschlidgigen gesetzlichen Regelungen nicht offentlich
erfolgen miissen; deswegen konnen derartige Vorgénge,
soweit sie anfallen, auch wihrend des Ausschlusses der
Offentlichkeit erledigt werden®. Die Rechtsprechung hat

22 Meyer-Gofiner unterscheidet innerhalb der Hauptverhand-
lung zusitzlich das Verhandeln bzw. die Verhandlung im enge-
ren Sinn, die erst nach den in § 243 Abs. 1 bis 3 StPO bezeich-
neten formlichen Vorgidngen beginnt und vor der Urteilsbe-
griindung endet (vgl. Meyer-GoBner § 226 Rdnr. 2); diese
Unterscheidung erlangt aber fiir die Geltung des Offentlich-
keitsgrundsatzes offensichtlich keine Bedeutung (vgl. § 169
Satz 2 GVG).

» Vgl. Hahn, Die gesamten Materialien zu dem Gerichtsverfas-
sungsgesetz und dem Einfithrungsgesetz zu demselben vom 27.
Januar 1877, 1879, S. 173; Meyer-GoBner GVG § 169 Rdnr. 1;
OLG Koblenz VRS 61, 270.

* BGH DAR 1981,195; BayObLG GA 1970, 242; OLG Kéln
VRS 66, 209.

% BVerfG NJW 2002, 814; BGHSt 21, 72, 73, stindige Recht-
sprechung.

% yol. BGH NStZ 1991, 122.

7 LR/Hanack § 338 Rdnr. 103

28 Insbesondere §§ 1 Abs. 2, 48 Abs. 1 und 2 JGG; §§ 171a -
172 GVG.

% BGHR StPO § 338 Nr. 6 Offentlichkeit 2, 3 und 4; vgl. be-
reits RGSt 21, 250, 251; RGSt 58, 286, 288

es weiter - ohne Kritik hervorzurufen - unter Beriicksich-
tigung des Gedankens der faktischen Unmdglichkeit im
Hinblick auf § 169 GVG fiir unproblematisch gehalten,
dass dem Zutritt von Zuschauern zu der Hauptverhand-
lung durch die Kapazitiit des Sitzungssaals oder sonstige
tatsdchliche oder rechtliche Gegebenheiten Grenzen
gesetzt wird”’. SchlieBlich hat der BGH zur Verhinde-
rung von Storungen und zur Gewihrleistung der Sicher-
heit im Gerichtsgebdude gewisse Beschrinkungen der
Offentlichkeit durch sitzungspolizeiliche MaBnahmen
des Vorsitzenden oder solche des Gerichtsprisidenten
aufgrund seines Hausrechts grundsitzlich zugelassen®'.

Der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 6 StPO liegt
vor, wenn die Verhandlung entgegen § 169 Satz 1 GVG
nicht 6ffentlich gefiihrt worden ist, obwohl das Gesetz
einen Ausschluf3 nicht erlaubt (§§ 171a - 173, 175, 177
GVG, §§ 48, 109 JGG) und die Revision nicht gemal §
171b GVG, 336 Satz 2 StPO ausgeschlossen ist. Dabei
soll es nach der Rechtsprechung geniigen, dass einzelnen
Personen - sofern sie als Reprisentanten der Offentlich-
keit anzusehen sind - in einer dem Gesetz nicht entspre-
chenden Weise der Zutritt versagt wurde®>. Weiterhin
wurde die Verhandlung nach herrschender Meinung dann
nicht dffentlich gefiihrt, wenn das Gericht (unnétigerwei-
se) an einem Ort verhandelt hat, der fremdem Hausrecht
unterstand, so dass nicht jeder zu der Verhandlung Zu-
gang hatte; oder wenn das interessierte Publikum nicht
ohne weiteres erkennen konnte, ob oder wo eine o6ffentli-
che Verhandlung stattgefunden hat™.

§ 338 Nr. 6 StPO erhebt die Verletzung der Vorschriften
iiber die Offentlichkeit des Verfahrens jedoch nach stin-
diger Rspr. nur dann zum absoluten Revisionsgrund,
wenn der Vorsitzende oder das Gericht den Verstofl zu
vertreten haben, das heif3t, diese bei Anwendung einer
angemessenen Sorgfalt und Umsicht den Verstof3 hitten
bemerken und Abhilfe schaffen konnen, weil nur dann
die Beschriinkung der Offentlichkeit eine Gefahr fiir die
Objektivitit der Rechtsprechung indiziere™. Auch eine

9 BGHSt 5, 75; BGHSt 21, 72; BGHSt 27, 13 BGHSt 21, 72,
73; BGHSt 40, 191, 192; BGH NJW 1979, 770; BayObLG GA
1970, 242; OLG Koln NStZ-RR 1999, 335; bei Hauptverhand-
lungen in privaten Ridumlichkeiten sind Einschrinkungen auf-
grund des Hausrechts hinzunehmen, vgl. BGH NStZ 1981, 311;
BGH NStZ 1994, 498; BGH NStZ-RR 2000, 366).

31 BGHSt 24, 72, 73; BGHSt 27, 13, 15; BGHSt 29, 258, 259.
Welche MaBnahmen im Einzelfall zulédssig sind, ist nach
pflichtgemdflem Ermessen unter Abwigung des Grades und
Ausmalfles der drohenden Gefahr von Storungen einerseits und
der Wichtigkeit des Offentlichkeitsgrundsatzes andererseits zu
beurteilen, vgl. KK/Diemer GVG § 169 Rdnr. 10 m. w. N.;
BGH NStZ 1999, 426; BGH NStZ 1989, 467; BGH NStZ 1993,
450; Dahs GA 1976, 356; Beulke Strafverfahrensrecht Rdnr.
400; Roxin, Strafverfahrensrecht § 45, Rdnr. 19; LR/Hanack §
138 Rdnr. 113/114 .

32 OLG Karlsruhe NJW 1977, 311; shnlich BGHSt, 3,388;
BGHSt 17, 205; BGHSt 18, 180.

3 BGH NJW 1979, 770; BGHSt 40, 191; BGH NJW 1995,
3333; OLG Celle StV 1987,288;.

¥ RGSt 43, 189; BGHSt 21, 72; BGHSt 22, 297, 300; BGH
NStZ 1995, 143; BayObLG MDR 1994, 1235; Hilger NStZ
1983, 341; aA mit beachtlichen Griinden — die Rechte des
potentiellen Zuhorers sind obj. und subj. verletzt, das offentli-
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klare Verletzung der Vorschriften tiber die Verfahrensof-
fentlichkeit stellt nach jiingerer Rechtsprechung des BGH
nur dann einen absoluten Revisionsgrund dar, wenn
nicht bereits denkgesetzlich ausgeschlossen ist, dass das
Urteil auf dem VerstoB beruht™.Uberdies liegt nach herr-
schender Meinung nur einen relativen Revisionsgrund
vor, wenn offentlich verhandelt wurde, obwohl die Of-
fentlichkeit kraft Gesetzes ausgeschlossen war; allein die
unzulissige Beschrinkung der Offentlichkeit fiihrt zu
einem absoluten Revisionsgrund, nicht aber deren unzu-
lissige Erweiterung®.

II. Offentlichkeitsgrundsatz und Absprachen
in der bisherigen Rspr.

Bisher hat kein Senat des Bundesgerichtshofs seine Ent-
scheidung darauf gestiitzt, dass bereits die fehlende Of-
fentlichkeit bei Vorgespriachen fiir eine verfahrensbeen-
dende Absprache oder - entgegen den Vorgaben von
BGHSt 43, 195 ff — die unterbliebene Einfiihrung und
Protokollierung in der Hauptverhandlung einen Verstof3
gegen § 169 GVG darstelle und entsprechend gemif
§ 338 Nr. 6 StPO — oder zumindest § 337 StPO — revisi-
bel sei. In der Rechtsprechung aller Senate des Bundes-
gerichtshofs gibt es hingegen obiter dicta zu dieser Frage
(siehe dazu unten 11.2.-4.).

1. Formale Betrachtungsweise (Kammer des
1. Senats des BVerfG, 5. Strafsenat)

In einer fritheren Kammerentscheidung”, bei der aller-
dings nicht klar ist, ob spezifisch die Verletzung des
Offentlichkeitsgrundsatzes geriigt wurde, hat das BVerfG
in einer auBlerhalb der Hauptverhandlung getroffenen
Absprache keine Verletzung des Rechtsstaatsprinzips
gesehen. Priifungsmaf3stab war hier das Recht des Ange-
klagten auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren (Art. 2
Abs. 1 1. V. m. Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz). Die Ent-
scheidung betont malgeblich die Notwendigkeit der
Ermittlung des wahren Sachverhalts in der Hauptver-
handlung, sowie die Verwirklichung des materiellen
Schuldprinzips. Keine Rolle fiir die Entscheidung spiel-
ten hingegen das Recht der Allgemeinheit auf Teilnahme
am Verfahren und der Gedanke der Kontrolle der Gerich-

che Vertrauen in die Justiz gefahrdet - Dahs GA 1976, 353, 356
ff; Dahs/Dahs, Die Revision im StrafprozeB, 6. Aufl. (2000),
Rdnr. 198; Kohlmann JA 1981, 582; Roxin, StrafprozessR, § 4
5CI1.

3 Vgl. etwa BGH NJW 1996, 138, wenn wihrend des Aus-
schlusses der Offentlichkeit ein Hinweis nach § 265 StPO zu
einem spiter nach § 154a StPO ausgeschiedenen Tatteil gege-
ben wird.

3 BGHSt 10, 206; BGHSt 23, 85; BGHSt 23,178; so schon
RGSt 1, 324; 652; RGSt 4, 286; Meyer-GofBiner § 338 Rdnr. 47;
KK/Kuckein § 138 Rdnr. 84; bzgl. § 169 Satz 2 GVG anders
LR/Hanack § 338 Rdnr. 105 ff; anderer Auffassung auch Roxin
JZ 1968, 805; Festschrift fiir Peters S. 404; NStZ 1989, 377,
Eberhard Schmidt NJW 1968, 804; Beulke Strafprozessrecht
Rdnr. 576. Dies soll hier - mangels Relevanz fiir die Abspra-
chenproblematik - nicht vertieft werden.

37 Beschl. vom 27. Januar 1987 - 2 BvR 1133/86 = NStZ 1987,
419.

te durch die Allgemeinheit. Lediglich am Rande fand
Art. 3 Abs. 1 GG in Form des allgemeinen Willkiirver-
bots als weiterer PriifungsmaBstab Erwihnung. Diese
ersichtlich fallbezogene und nicht grundsitzlich angeleg-
te Rechtsprechung diirfte jedoch nach dem Urteil des
BVerfG™ zur Fernsehiibertragung von Hauptverhandlun-
gen iiberholt sein, weil danach gerade auch das Offent-
lichkeitsprinzip zum KontrollmaBstab des Art. 20 Abs. 3
GG gehort (s.0.).

Der 5. Strafsenat hat in einer Entscheidung”, die zeitlich
vor BGHSt 43, 195 ff liegt, ausgefiihrt, dass in einem
Gesprich, welches der Vorsitzende mit den Verteidigern
aufBerhalb der Hauptverhandlung gefiihrt hatte, ohne die
Staatsanwaltschaft zu beteiligen, kein Verstol gegen §
169 GVG zu sehen sei. In dem konkreten Gesprich hatte
der Vorsitzende erldutert, dass fiir den Fall, dass die
Angeklagten ein kurzes Gestindnis abgeben wiirden,
eine bestimmte von ihm genannte Strafen verhdngt wiir-
de. Dem 5. Strafsenat zufolge ist darin kein Versto3
gegen den Offentlichkeitsgrundsatz zu sehen, weil sich
dieser nur auf die Vorginge in der Hauptverhandlung im
Sinne der §§ 226 - 275 StPO beziehe"’. Uberdies bewer-
tete der Senat die Erkldarung des Vorsitzenden als reine
Wissenserkldarung und ging deshalb nicht von einer bin-
denden Absprache aus. Eine solche hitte er nur ange-
nommen, wenn durch die Mitteilung des Ergebnisses
einer Zwischenberatung des Gerichts ein besonderer
Vertrauenstatbestand geschaffen worden wire. Inwieweit
diese kategorische Aussage noch Geltung beansprucht ist
unsicher*',

2. Substantielle Betrachtungsweise (4. Straf-
senat)

Der 4. Strafsenat hat in seiner Entscheidung in BGHSt
43, 195 ff. — in nicht tragenden*® Ausfiihrungen - Verfah-
rensgrundsitze fiir Absprachen aufgestellt. Er formulierte
eindeutig, dass verbindliche Absprachen, die auflerhalb
der Hauptverhandlung getroffen und nicht in dieser -
hinsichtlich des Inhalts der Gespriche und des Ergebnis-
ses - offen gelegt werden, gegen § 169 GVG verstoBen™.
Zur Begriindung verweist der 4. Strafsenat auf den -

¥ BVerfG a.a.0.

3 BGHSt 42, 46 ff. = BGH NJW 1996, 1763 = BGH NStZ
1996, 448.

“ In der Literatur in diesem Sinne Jihnke, in: Absprachen im
Strafprozefl — ein Handel mit der Gerechtigkeit? (1987), S. 151;
Peter Cramer, FS f Rebmann (1989), S. 149; Baumann, NStZ
1987, 157, 158.

! Der 5. Strafsenat hat sich zwischenzeitlich einmal in allge-
meiner Form die MaBstibe der Grundsatzentscheidung des 4.
Strafsenats zueigen gemacht Danach habe eine Absprache in
wesentlichen Punkten den von der Rechtsprechung aufgestell-
ten Verfahrensgrundsitzen widersprochen, weil diese ersicht-
lich nicht in der Hauptverhandlung stattgefunden habe, BGHSt
45,51 ff = BGH NJW 1999, 2449 = BGH StV 1999, 412.

“2 Die fragliche Urteilsabsprache hatte vollstindig in offentli-
cher Hauptverhandlung stattgefunden, vgl. BGHSt 43, 195,
196.

4 BGHSt 43, 195, 205 f; in der Literatur zuvor bereits Schmidt-
Hieber StV 1986, 355 f; Widmaier StV 1986, 357, 359; Hanack
StV 1987, 500, 503; Schifer DRiZ 1989, 294.
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allgemein anerkannten (s. o.) - Zweck des Offentlich-
keitsgrundsatzes: Dieser wolle das Informationsinteresse
der Allgemeinheit und die Kontrolle der Justiz gewihr-
leisten und dadurch das Vertrauen in die Rechtsprechung
fordern. Werde eine Absprache aus der offentlichen
Hauptverhandlung hinaus verlagert, so werde die Haupt-
verhandlung zur bloBen Fassade, die jeden Einblick der
Offentlichkeit in die Grundlagen des Urteils verhindere.
Weiter gewihrleiste die Offentlichkeit auch die notwen-
dige Einbeziehung aller Verfahrensbeteiligten. Der Senat
duBert sich hingegen nicht explizit dazu, ob die Nichtein-
fiihrung einer Urteilsabsprache auch zu einem absoluten
Revisionsgrund gem. § 338 Nr. 6 StPO fiihren kann.

3. Unklare bisherige Position der iibrigen
Strafsenate

Die iibrigen Senate des Bundesgerichtshofs haben nicht
explizit Stellung bezogen. Jedenfalls wurde anerkannt,
dass heimliche bzw. vertrauliche Absprachen, gar unter
Ausschluss eines Teils der Prozessbeteiligten, eine Um-
gehung des Offentlichkeitsgrundsatzes darstellen** und
von daher bedenklich sind. Eine Unterrichtung der Ver-
fahrensbeteiligten iiber die auflerhalb der Verhandlung
gefiihrten Gespriche sei deshalb grundsitzlich erforder-
lich®, jedenfalls wenn die Absprache bindenden Charak-
ter bekommen solle*®, da nach der Rechtsprechung aller
Strafsenate — im Anschlufl an BGHSt 43, 195 ff - deren
Protokollierung notwendig ist.

4. Das Urteil des 3. Strafsenats vom 19. Au-
gust 2004

Der 3. Strafsenat hat sich nunmehr — wohl tragend —
dahin geduBert, dass die Nichteinfiihrung von Urteilsab-
sprachen, die auflerhalb der Hauptverhandlung getroffen
und entgegen den Vorgaben von BGHSt 43, 195 nicht in
die Verhandlung eingefiihrt wurden, jedenfalls nicht
,.den Offentlichkeitsgrundsatz im Sinne des § 338 Nr. 6
StPO“Y’ verletzt, weil die Offentlichkeit im Sinne der
vom 5. Strafsenat zutreffend gegebenen, am Wortlaut des

# BGHSt 37, 298, 304; die Revision der Staatsanwaltschaft
hatte mit einer Riige nach § 338 Nr. 3 StPO erfolg.

“ BGHSt 37, 99, 103.

“ BGH StV 1999, 407; BGH NStZ 2001, 555; BGH StV 2001,
554; BGH, Beschl. vom 5. August 2003 - 3 StR 231/03 geht
sogar noch weiter und verlangt die Offenlegung von Gespri-
chen, bzgl. derer der Vorsitzende davon ausging, man habe
noch keine Einigung iiber Umfang des Gestdndnisses und das
Ausmalf} der Belastung des Angeklagten erzielt, um eine Klar-
stellung herbeizufiihren; der Senat fordert insoweit ein Vorge-
hen des Verteidigers nach § 238 Abs. 2 StPO; dies jedoch nur
deshalb, weil sich der Angeklagte auf den von ihm so verstan-
denen Inhalt der Absprachen berufen wollte.

" Der 3. Strafsenat war laut miindlicher Urteilsbegriindung des
Vorsitzenden nach kollegialer Konsultation der (jetzigen) Mit-
glieder des 4. Strafsenats der Auffassung, dieser Senat habe in
BGHSt 43, 195 ff nicht den Offentlichkeitsgrundsatzes im
streng strafprozessual-rechtsdogmatischen Sinn der §§ 338 Nr.
6 StPO, 169 GVG i. V. m. §§ 226 ff StPO gemeint, sondern
nicht durch die Vorschriften iiber die Offentlichkeit im Sinne
des § 338 Nr. 6 StPO abgesicherte Leitidee der Transparenz der
Hauptverhandlung, vgl. BGH StV 2004, 639.

Gesetzes (§§ 226 bis 275 StPO) orientierten, engen Defi-
nition nicht verletzt ist, wenn die beanstandete Absprache
gerade auBerhalb der Hauptverhandlung stattgefunden
hat. Das konne zwar zur Unwirksamkeit der Absprache
fiihren oder von der an den Vorgespriachen nicht beteilig-
ten Seite zum Gegenstand von Ablehnungsgesuchen
gemacht werden. Ein solcher Versto} rechtfertige jedoch
selbst unter dem Gesichtspunkt des Einflusses, den eine
Verstiandigung auf das weitere Verfahren ,.haben darf*
() nicht die Subsumtion unter § 338 Nr. 6 StPO; denn
das Gericht bleibe stets verpflichtet, die Richtigkeit des
Gestidndnisses zu iiberpriifen, eine zutreffende rechtliche
Wiirdigung vorzunehmen und ungeachtet einer Hochst-
strafenvereinbarung spiter ein materiell-rechtlich zutref-
fendes und unter Beriicksichtigung aller Umstiinde ver-
tretbares Urteil zu féllen. Vergleichbare Vorgiinge — etwa
die Erteilung eines richterlichen Hinweises auf3erhalb der
Hauptverhandlung entgegen § 265 StPO oder die Be-
weisaufnahme entgegen § 261 StPO — begriindeten eben-
falls nur die spezifischen Gesetzesverstoe, ohne dass der
absolute Revisionsgrund der Verletzung der Offentlich-
keit eingreife*®.

5. Weitergehende Position der Literatur

Stimmen in der Literatur®’ haben von jeher den Anwen-
dungsbereich des § 169 Satz 1 GVG nicht von der rich-
terlichen Zuordnung eines Vorgangs zu den Verfahrens-
abschnitten, sondern allein von der Sache selbst abhingig
gemacht; fiir das Strafverfahren sei daher der Inbegriff
der Verhandlung im Sinne des § 261 StPO mafBgeblich.
Was wegen des Unmittelbarkeitsprinzips in der Haupt-
verhandlung stattfinden muss, miisse gleichfalls der Kon-
trolle der Offentlichkeit unterworfen werden, so dass es
zu einem Gleichlaufen der Anwendungsbereiche der §§
261 StPO und 169 GVG komme™. Im Unterschied zur
Ansicht des 4. Strafsenats wird hier eine nachtrigliche
Offenlegung der Absprache, insbesondere blof3 des Er-
gebnisses, als nicht ausreichend angesehen. Der Aus-
handlungsvorgang selbst sei ebenso wichtig wie dessen
Ergebnis, auch ersterer miisse deshalb der Kontrolle der
Offentlichkeit unterliegen. Das Gebot der Uberpriifbar-
keit aller fiir das Urteil wesentlichen Verfahrensabschnit-
te schliee es aus, nur deren Ergebnis einzufiithren. Ohne
Kenntnis der Hintergriinde bleibe den Zuhorern verbor-
gen, was die Beteiligten zu diesem Schritt bewogen ha-
be’!. Allein durch Beobachten der Absprachekommuni-
kation, welche bei Absprachen regelmiflig die Beweis-
aufnahme substituiere, konne gekldrt werden, ob nicht
nur das Ergebnis, sondern auch der Weg dorthin ange-
messen angelaufen sei’>. Die Informationsbasis der Of-
fentlichkeit miisse dieselbe sein, wie die des Gerichts bei
der Entscheidungsfindung™. Nicht zuletzt deshalb, weil

8 Zu alledem BGH StV 2004,639.

4 Schiinemann, Gutachten B zum 58. Deutschen Juristentag
Miinchen 1990,S. B 88 ff.; Ronnau, Die Absprache im Straf-
prozess (1990), S. 165 ff; Siolek, Verstindigung in der Haupt-
verhandlung (1993), S. 154 ff.

0 Schiinemann a. a. O. B 89; Siolek, a. a. O., S. 159.

3 Siolek a. a. O. S. 158.

52 Schiinemann a. a. O. B 88/89.

33 Ronnau a. a. 0. S. 167.
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der Beweiswert eines Gestindnisses und dessen Gewicht
fiir die Strafzumessung von der Art des Zustandekom-
mens abhiinge, miisse der Vorgang, wenn er vom Gericht
gesteuert werde, als Teil der Hauptverhandlung unter der
Kontrolle der Offentlichkeit ablaufen™.

6. Stellungnahme

Nach der hier vertretenen Auffassung ist der in BGHSt
43, 195 ff unvollstindig zum Ausdruck gekommene
Grundsatz, dass Urteile auf der Basis von Urteilsabspra-
chen, die nicht zumindest mit vollstandigem Inhalt und
mit Angaben zu ihrem Zustandekommen in die Haupt-
verhandlung eingefiihrt (und protokolliert) werden, gegen
den Offentlichkeitsgrundsatz (§ 169 GVG) verstoBlen,
dahingehend zu ergidnzen und zu prazisieren, dass aus
einem derartigen Verstofl regelmiflig der absolute Revi-
sionsgrund des § 338 Nr. 6 StPO folgt.

a) Mangelnde Praktikabilitit und fel_z_lendes rechtliches
Erfordernis einer weitergehenden Offentlichkeit bzw.
Offenlegung der Absprache

Der weitergehenden Auffassung in der Literatur, nach
der der gesamte Absprachevorgang in der Hauptverhand-
lung stattfinden soll> bzw. dort zu wiederholen — gewis-
sermaflen nachzuspielen — sei, kann nicht zugestimmt
werden. Das direkt in der Hauptverhandlung stattfinden-
de Verstindigungsgesprich, welches in eine protokollier-
te Absprache iiber eine Hochststrafe miindet, wiirde zwar
in optimaler Weise dem Informations- und Kontrollbe-
diirfnis der Offentlichkeit Rechnung tragen. Andererseits
kann sich diese Rechtsauffassung, nur auf eine erwei-
ternde, den Wortlaut des § 169 GVG transzendierende
teleologische Auslegung im Zusammenhang mit den
gesetzlich nicht geregelten Urteilsabsprachen stiitzen (s.
u.). Soweit es vor dem Hintergrund des extralegalen
Charakters der grundsitzlich auBerhalb der Hauptver-
handlung ausgehandelten Urteilsabsprachen zur Siche-
rung des Normzwecks des § 169 GVG unbedingt erfor-
derlich ist, kann die Offentlichkeit der Absprachen ver-
langt werden. Deren komplette Durchfithrung in der
Hauptverhandlung oder die nachtrigliche Einfiihrung
samtlicher Verstindigungsgespriache ist indes - vergli-
chen mit dem Informationsstand in einer streitigen
Hauptverhandlung - weder zur Information der Saaldf-
fentlichkeit noch zur Gewdhrleistung der medial vermit-
telten Kontrolle der Justiz notwendig. Auch unabhingig
von Absprachesachverhalten erfihrt die Offentlichkeit
von einem betrichtlichen Teil der mafigeblichen Vorgén-
ge fiir die Entscheidungsfindung nichts. Es kann daher
keine Rede davon sein, dass die Entscheidungsgrundlage
des Gerichts der Saaloffentlichkeit in vollem Umfang
bekannt sein miisse™.

5% Schiinemann, Gutachten B zum 58. Deutschen Juristentag
Miinchen 1990, S. B 88 ff.

5 Ronnau, Die Absprache im Strafprozess (1990), S. 169;
Schiinemann, a.a.O.

% Es ist etwa ohne weiteres moglich, zentrale Urkunden, auf
deren Inhalt die Verurteilung des Angeklagten beruht, im
Selbstleseverfahren (§ 249 Abs. 2 StPO) einzufiihren. In diesem
Fall hat die Saaloffentlichkeit keinerlei Moglichkeit, die Grund-

BGHSt 43, 195 ff widerspricht zu Recht - im Hinblick
auf das Rechtsgesprich’ und die Fiihlungsname zwi-
schen den Verfahrensbeteiligten58 - dem Postulat, in der
Hauptverhandlung miisse alles offen gelegt werden bzw.
die Verstindigungsgespriche miissten komplett dort
stattfinden. Das ist schon deshalb nicht zwingend, weil
vor der Hauptverhandlung zuldssige Verstindigungsge-
spriche auch zur Sachentscheidung - man denke etwa an
solche, die von § 153a StPO vorausgesetzt werden -
selbstverstindlich ohne Offentlichkeit stattfinden diirfen
(und miissen). Absprachegespriche auch nach Beginn
und auBerhalb der Hauptverhandlung sind deshalb — und
weil es schlicht keine Vorschrift gibt, die sie verbote —
grundsitzlich zulissig™, ohne dass die tatsichlich® nicht
zu einer bindend vereinbarten Urteilsabsprache fiihren-
den Gespriche als solche eingefiihrt werden miissten.
Zuldssige Themen fiir solche Gespridche sind unstrittig
alle denkbaren Fragen des Verfahrensablaufs, einschlief3-
lich der (teilweisen) Verfahrensbeendigung nach den §§
153 II, 153a II, 154, 154a StPO, sowie eine Einigung
tiber sachgerechte weitere Antragsstellung und Beweis-
aufnahme®'. Sogar die Einleitung von Verstindigungsge-
sprichen ,.iiber eine ziigige Erledigung der... Verfahren*
auflerhalb der Hauptverhandlung scheint nicht einmal
nach Auffassung des 3. Strafsenats grundsitzlich ausge-
schlossen®. Wenn aber all dies unstrittig zuldssig ist,
wird man auch unverbindliche Verhandlungen iiber die
konkret zu erwartende strafmildernde Wirkung eines
(Teil-) Gestindnisses des Angeklagten zulassen miissen,
zumal Verfahrensbeschrinkungen nach den §§ 154, 154a
StPO - die unstrittig Absprachegegenstand sein kénnen -
in der Praxis nicht selten einer Strafmilderung gleich-
kommen oder jedenfalls in einem untrennbaren Verhilt-
nis zur Gesamtstraferwartung stehen®. Auch Gespriiche

lage des Schuldspruchs vor der Urteilsverkiindung zu erkennen.
Sie bleibt iiber den Stand des Verfahrens im Dunkeln. Auch
Befangenheitsgesuche gem. § 24 Abs. 2 StPO gegen erkennen-
de Richter konnen wihrend der laufenden Hauptverhandlung
ohne weiteres schriftlich bei der Geschiftsstelle des Gerichts
gestellt werden (§ 26 Abs. 1 Satz 1 StPO); die Saaloffentlich-
keit erfahrt hiervon allenfalls durch die Verkiindung des Ge-
richtsbeschlusses gem. § 28 StPO; soweit auflerhalb der Haupt-
verhandlung ein vollig anderer Spruchkorper entscheidet (§ 27
Abs. 2 und 3 StPO), kommt auch eine bloBe Zustellung an die
Prozefbeteiligten in Betracht (§ 35 Abs. 2 StPO).

7 Vgl. BVerfG - Kammer - NJW 1987, 2662; BGHSt 42, 47 f;
BGHSt 43, 212, 215; BGH StV 2001, 556

> BGH, Beschl. vom 4. Mai 1977 - 3 StR 93/77; BGH NStZ
1985, 36, 37; BGH StV 1988, 417, 418 m.w.N.

% BGH StV 1984, 449; BGH StV 1988, 417; BGH StV 1989,
336.

60 Anders der Sachverhalt bei BGHSt 37, 298 ff insb. 303/304:
,hach aufsen hin unverbindlich .

81 So auch der zu diesem Zeitpunkt die Zulissigkeit von Ur-
teilsabsprachen grundsitzlich in Frage stellende 3. Strafsenat:
BGHSt 37, 298, 305.

% Vgl. BGHSt 37, 98, 103; s. a. Siolek a. a. O. S. 155/156;
Bottcher/Widmaier JR 1991,353,356; Zschockelt NStZ 1991,
305, 309.

83 vgl. Béttcher/Widmaier a. a. O. S. 356: Die Staatsanwalt-
schaft hatte insofern in der Regel Vorstellungen; eine Einstel-
lung ist fiir sie eigentlich nur moglich, wenn das Gericht zu
erkennen gibt, wie sich voraussichtlich die Straferwartung bei
einer Stoffbeschrinkung im Vergleich zu der Straferwartung
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iiber eine Einstellung gegen Auflagen (§ 153a II StPO)
kommen inhaltlich der Urteilsabsprache nahe. Zudem
haben nach den von der Rechtsprechung aufgestellten
Grundsitzen, Gesprdche auBerhalb der Hauptverhand-
lung nicht einmal die begrenzte, in BGHSt 43, 195 ff
postulierte, rechtliche Bindungswirkung, solange das
Gericht nicht in einer Zwischenberatung den Absprache-
inhalt gebilligt hat und dieser in der Hauptverhandlung
eroffnet und protokolliert wurde®. Solange die Gespri-
che aber fiir sich betrachtet unverbindlich und ohne
rechtliche Konsequenzen sind® , besteht kein essentielles
Informationsbediirfnis der Saaloffentlichkeit, welches die
ausweitende Auslegung der §§ 169 GVG, 338 Nr. 6
StPO rechtfertigen konnte. Praktische Griinde werden
iiberdies stets - aufler in ganz einfach gelagerten Fillen -
verhindern, dass der vollstindige Verlauf von auflerhalb
der Hauptverhandlung gefiihrten Gesprichen nachtrig-
lich in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden konnen.

Gegen die Fiihrung der kompletten Verstindigungsge-
spriche in der Hauptverhandlung spricht die im Regelfall
gleich zu Beginn erwartete — zumindest konkludent ge-
dulerte — grundsitzliche Erkldarung der Verteidigung,
dass der Angeklagte zumindest zu Teilen des Anklage-
vorwurfs eine gestindige FEinlassung machen werde,
wenn die Strafe einen bestimmten Umfang nicht iiber-
schreite. Dass eine solche Bereitschaft der Verteidigung
u. U. bestehen konnte - was einer effektiven Freispruchs-
verteidigung praktisch bereits den Boden entzieht - geht
fir die Prozessbeteiligten in der Regel bereits daraus
hervor, dass der Verteidiger sich solche Vorschldge an-
hort. Wenn solche Gespriche in offentlicher Verhand-
lung stattfinden miissten, wiirde sich der Angeklagte —
auch wenn die Gespriche durch den Verteidiger gefiihrt
werden — einer Vorverurteilung durch die Saaloffentlich-
keit aussetzen, ohne dass zu diesem Zeitpunkt eine wie
auch immer geartete Sicherheit bestiinde, dass es zu einer
Absprache kommt und diese umgesetzt wird. Gesprichs-
beitrige des Angeklagten, gegebenenfalls auch AuBerun-
gen, die der Verteidiger in seinem Einverstdndnis abgibt,
wiirden iiberdies im Falle des Scheiterns der Verstéindi-
gungsbemiihungen, der Beweiswiirdigung des Gerichts
(§ 261 StPO) unterliegen, da sie als AuBerungen der
ProzeBbeteiligten zum Inbegriff der Hauptverhandlung
gehoren. Naturgemill wiirden sie Indizien zur Verurtei-
lung liefern. Da der BGH bisher nicht einmal im Falle
eines Gestdndnisses, welches auf einer fehlgeschlagenen
Absprache beruht, ein Beweisverwertungsverbot aner-
kennt, diirfte er dies in Bezug auf AuBerungen, denen
noch keine Absprache zugrunde liegt, erst recht nicht

ohne Stoffbeschrinkung verhalten wird; dabei kann auch die
Frage des Gestidndnisses héufig nicht aulen vor bleiben: Aus
der Sicht der Staatsanwaltschaft diirfte es fiir die Anwendung
der §§ 154, 154a StPO auch darauf ankommen, welche Aus-
wirkungen sie auf den Verlauf der Hauptverhandlung bzw. des
Verfahrens hat; dies hingt wesentlich vom Einlassungsverhal-
ten des Angeklagten ab.

% BVerfG StV 2000, 3; BGH, Urt. v. 28. Mai 1998 — 4 StR
17/98; BGH NJW 1998, 3654; BGH StV 2001, 554; BGH NJW
2003, 1404; BGHR StPO vor § 1/faires Verfahren Vereinba-
rung 14; BGH, Beschl. v. 5. August 2003 — 3 StR 231/03.

% vgl. insb. BGH StV 2001, 554.

tun®. Unabhiingig davon, ob das Gericht formal — etwa
auch im Rahmen der Urteilsgriinde — auf die im Rahmen
von gescheiterten Verstindigungsgespriachen offentlich
angedeutete Gestindnisbereitschaft zuriickgreift, mag
hier jedenfalls die 6ffentliche Begriindung eines mangels
Beweisen freisprechenden Urteils (§ 173 Abs. 1 GVG)
besonders schwer fallen®”. Uberdies kann auch nicht
ausgeschlossen werden, dass die — iiber unverbindliche
Sondierungsgesprache normalerweise zundchst nicht
unterrichteten — Schoffen derartige VerteidigerduBerun-
gen mit zur Grundlage ihrer Sachentscheidung in der
Schuldfrage machen, selbst wenn ihnen seitens der Be-
rufsrichter signalisiert worden ist, das sei rechtlich nicht
akzeptabel. Durch die Berichterstattung iiber das Verfah-
ren in den Medien, insbesondere in Rundfunk und Fern-
sehen wiirde die Gefahr einer Vorverurteilung durch die
Offentlichkeit potenziert®. Je eingehender die 6ffentliche
Erorterung von Umsténden aus der personlichen Sphire
im Rahmen der Absprache erfolgt — die in der Hauptver-
handlung unter Umstinden auch unter dem Gesichts-
punkt der §§ 244 Abs. 2, 261 StPO® nicht in derselben
Breite erforderlich ist — desto grofer ist auch die Gefihr-
dung der Resozialisierung des Angeklagten’’.

Eine Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes kann
schon begrifflich nicht vorliegen, wenn noch unverbind-
liche Gespriche bzw. Verhandlungen, die auf eine kon-
sensuale Erledigung des Verfahrens abzielen, gar nicht in
der Hauptverhandlung hitten stattfinden konnen, weil
diese, unmittelbar nach dem Erdffnungsbeschlufl, noch
nicht begonnen hat. Gerade in umfangreichen Verfahren
ist die Anbahnung einer in der Hauptverhandlung zu
schlieBenden Vereinbarung im Rahmen der Terminie-
rungsgespriche nicht ganz selten’'. In diesem Zusam-

%vgl. BGHSt 42, 191 ff; BGH NJW 2004, 1396; Meyer-
GofBner, Einl. 119g m.w.N. Fiir ein Verwertungsverbot bei
Verletzung von Verfahrensrechten des Angeklagten Kuckein,
FS f Meyer-Gofner, S. 71; vgl. Kolbel NStZ 2003, 232.

67 Weitergehend hilt Widmaier, StV 1986, 357, 359, einen
Freispruch auch nach inoffiziell nur durch den Verteidiger
angedeuteter Gestindnisbereitschaft praktisch fiir ausgeschlos-
sen; eine derartige Haltung der Gerichte mag zwar menschlich
verstindlich sein, hitte jedoch rechtlich keinerlei Grundlage.

% vgl. LR/Wickern GVG vor § 169 Rdnr. 12, 13, 16 ff.

% Es werden im Rahmen der Gespriche hiufig von Seiten des
Angeklagten oder von Seiten der Justiz, tatsdchliche Umsténde
benannt, Einschitzungen zur Sach- und Rechtslage gedufBert,
Bedingungen gestellt, Vorschlidge gemacht und Handlungsal-
ternativen aufgezeigt werden, die weil sie sich als unzutreffend
bzw. nicht beweisbar herausstellen, keinen Konsens der Betei-
ligten finden, rechtlich oder tatsdchlich nicht umsetzbar sind,
keinen Eingang in die Urteilsabsprache finden. Sie bleiben
gewissermafien ,,moot” und gehdren auch nicht in das auf die
Verstidndigung aufbauende Urteil. Dennoch koénnen die diesbe-
ziiglichen vertraulichen AuBerungen geeignet sein, ein — mogli-
cherweise vollig unzutreffendes - das Ansehen des Angeklagten
schmilerndes Bild hervorzurufen.

"1 R/Wickern GVG vor § 169 Rdnr. 12.

" Vgl. den Sachverhalt von BGHSt 37, 298 ff; Bott-
cher/Widmaier JR 1991, 353; andererseits wird es sich aus
Verteidigersicht unter Umstidnden anbieten, zunéchst streitig zu
verhandeln, um die eigene Verhandlungsposition nicht zu friih
zu schwichen und dem Gericht zu signalisieren, daf} die Uber-
fiihrung des Angeklagten in ,streitiger Hauptverhandlung
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menhang besteht wegen der hiufig starken Belastung und
der notwendigen effektiven Zeitplanung der Spruchkor-
per durchaus ein sachliches Bediirfnis, schon zu einem
moglichst frithen Zeitpunkt die ungefidhren vorldufigen
Standpunkte von Staatsanwaltschaft, Verteidigung und
Gericht auszuloten. Gerade in Wirtschaftsstrafverfahren,
bei denen bereits im Ermittlungsverfahren intensiv ver-
teidigt wird, findet die Hauptverhandlung zumeist nicht
in luftleerem Raum statt, sondern schlieBt sich an
Rechtsgespriache, dem Austausch der beiderseitigen
Vorstellungen bzgl. des Verfahrensergebnisses und mog-
licherweise auch an einen vorldufigen (Teil-)Konsens an.
In solche Gespriche muss man das erkennende Gericht —
im Hinblick auf denkbare Verfahrensbeschriankungen,
Verfahrensabtrennungen, Terminierungen etc. — einbe-
ziehen konnen, ohne dass dies zu einer Verletzung des
Offentlichkeitsgrundsatzes fiihrt.

b) Nichtiffentlichkeit von Absprachen als absoluter
Revisionsgrund?

Vor dem Hintergrund des Urteils des 4. Strafsenats, des-
sen Grundsitze bisher von allen Strafsenaten akzeptiert
wurden, erscheint ein absoluter Revisionsgrund bei
Nichteinfithrung einer bindenden Urteilsabsprache nahe-
zu zwingend, jedenfalls wenn man gedanklich den Ent-
stehungszusammenhang und die Einbettung der dort
getroffenen Ausfithrungen zum Offentlichkeitsgrundsatz
beriicksichtigt: Es handelt sich bei BGHSt 43, 195 ff um
das erste hochstrichterliche Judikat, das ausdriicklich und
grundsétzlich anerkennt, dass Urteilsabsprachen — nach
dem Muster Gestdndnis gegen milde Strafe — mit dem
geltenden Verfahrensrecht vereinbar sind’*. Diese "Kon-
zession an die Verfahrenswirklichkeit”?" verband der 4.
Strafsenat jedoch mit dem ausdriicklichen Hinweis, dass
das deutsche Strafverfahrensrecht grundsitzlich ver-
gleichsfeindlich ausgestaltet sei’* und nutzte das Urteil,
um — groBteils im Wege des obiter dictum — Kriterien fiir
Absprachen aufzustellen, deren Beachtung zur Rechtmi-
Bigkeit fithren kann”. Dieser Sichtweise haben sich alle

allenfalls nach ausgedehnter Beweisaufnahme unter Beweis-
schwierigkeiten mit dem entsprechenden Revisionsrisiko mog-
lich sein wird; vielfach wird das Gericht nur dann den Beitrag
des Angeklagten zur Verfahrensabkiirzung und —vereinfachung
und zur Herstellung des Rechtsfriedens, der auch in einem
abgesprochenen® Gestidndnis liegt, zu wiirdigen wissen; vgl.
Widmaier StV 1986, 357, 358.

™2 Vgl. Pfister, DRiZ 2004, 178, 180; Weigend, in: 50 Jahre
BGH - Festgabe aus der Wissenschaft ( 2000), Bd. IV, S. 1011,
1022 ff.

 Weigend a. a. O. S. 1022; vgl. auch Jihnke ZRP 2001, 574,
575; Pfister a. a. O. S. 180.

" BGHSt 43, 195, 203; vgl. auch Pfister DRIZ 2004, 178, 179 .
> Der 4. Strafsenat betont, dass die Verstindigung jeweils in
ihrer konkreten Ausgestaltung an den unverzichtbaren Prinzi-
pien des Verfahrensrechts und des materiellen Strafrechts zu
messen ist und sowohl hinsichtlich ihres Zustandekommens als
auch beziiglich ihres Inhalts diesen Grundsétzen geniigen muss;
diese Grundsitze formuliert er sodann als Ausdruck des aus
dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten allgemeinen Rechts des
Angeklagten auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren in den
Ausprigungen, die es in den Verfahrensgrundsitzen des Straf-
prozessrechts gefunden habe; BGHSt 43, 195, 203/204.

anderen Strafsenate angeschlossen’®. Es handelt sich um
Mindestbedingungen. Uber diesen Rahmen hinausgehen-
de Formen der Verstindigung sind deshalb in aller Regel
nicht mit geltendem Recht vereinbar’’.

Der BGH hatte bereits vor BGHSt 43, 195 ff mehrfach
festgestellt, dass nicht bindende, eine Verstdndigung
lediglich anbahnende Gespriche bzw. Rechtsgespriche,
die reine Wissenserkldarungen des Gerichts iiber die zu
erwartende Strafe beinhalten, auch auflerhalb der Haupt-
verhandlung zwischen (einzelnen) Richtern und (einzel-
nen) Verfahrensbeteiligten grundsitzlich nicht zu bean-
standen seien78; hieran war der 4. Strafsenat zumindest
faktisch gebunden.

Vor diesem Hintergrund erscheinen die Vorgaben des 4.
Strafsenats zur Offenlegung der Absprache als erreichba-
res und zugleich absolutes Minimum an Verfahrensof-
fentlichkeit. Der 4. Strafsenat war sich bei seinem Urteil
sicherlich bewusst, dass Geschehnisse, die formal auf3er-
halb der Hauptverhandlung stattfinden, nach unstreitiger
Auffassung nicht zum Regelungsgegenstand der §§ 169,
338 Nr. 6 StPO gehoren. Dies ergibt sich schon daraus,
dass der Senat den Sachverhalt prizise umschreibt —
Hinausverlagerung der Absprache aus der offentlichen
Hauptverhandlung, nicht etwa Entfernung der Zuschauer
— und im Ubrigen seine Rechtsauffassung mit substan-
ziellen Erwigungen zum Sinn und Zweck des Offent-
lichkeitsprinzips unterlegt’”. Damit steht u. E. fest, dass
sich der Senat fiir Absprachensachverhalte bewusst von
einer rein formalen Betrachtungsweise entfernt (oder sich
hochst missverstdndlich geduBert) hat.

Der 3. Strafsenat ignoriert in seiner neuen Entscheidung,
dass eine Urteilsabsprache, die sieben Jahre nach der
unmissverstindlichen  (und  insoweit  unstrittigen)
Grundsatzentscheidung BGHSt 43, 195 nicht zur Génze
in die Hauptverhandlung eingefiihrt wird, im Regelfall
nicht blo} aus Unsicherheit, Saumseligkeit oder Gleich-
giiltigkeit der Verfahrensbeteiligten, der Kenntnis der
Verfahrensoffentlichkeit entzogen wird: Es ist unter
Richtern, Staatsanwilten und Strafverteidigern bekannt,
dass eine Verstindigung nach dem Muster Gestidndnis
gegen milde Strafe gerade dann vollig unbedenklich ist,

6 BGH StV 1999, 407 [1. Strafsenat]; BGH NStZ 1999, 571 [5.
Strafsenat |; BGHSt 45,312, 313; BGH StV 2001,554 [2. Straf-
senat]; BGH StV 2003,544 [3. Strafsenat]; vgl. auch Pfister
a.a.0., S. 180.

7 Pfister a.a.0. S. 180/181; Kuckein, in: Festschr. fiir Meyer-
GofBner (2001), S. 64/65; Kuckein/Pfister, in: BGH-Festschrift (
2000), S. 641,651 ff; vgl. auch Kintzi, JR 1998, 249, 250;
Kintzi, Festschrift fiir Hanack (1999), S. 177 ff; dass die Ver-
fahrenswirklichkeit vielfach (noch) anders aussehen mag (vgl.
Schmitt, GA 2001,411 ff) kann in einem Rechtsstaat und insbe-
sondere vor dem Hintergrund der richterlichen Bindung an
Gesetz und Recht (Art. 97 Grundgesetz) eigentlich nicht ernst-
haft als Gegenargument taugen.

8 BGHSt 38, 102, 104; vgl. auch BGH NJW 2000, 965 [ 2.
Strafsenat ]; BGHSt 42, 46, 47 ff [5. Strafsenat]; beide Senate
scheinen eine derartige Vorgehensweise nicht nur fiir unbe-
denklich, sondern unter Umstédnden sogar fiir tunlich zu erach-
ten; vgl. auch - zuriickhaltender - BGHSt 43, 195, 203.

" BGHSt 43, 195, 205.
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wenn sie in der Hauptverhandlung zumindest offen ge-
legt wird. Die meisten Verteidiger wissen, dass sie sich
auf die Vereinbarung nur berufen kénnen, wenn diese in
der Hauptverhandlung protokolliert wurde; Richter und
Staatsanwilte wissen, dass die Protokollierung sie — auch
in der Revision - vor der Unterstellung schiitzt, sie hitten
eine materiell rechtswidrige Absprache getroffen®.

Ein verniinftiger Grund fiir die Nichtoffenlegung zumin-
dest des vollstandigen Ergebnisses einer Absprache kann
daher heute allein darin gesehen werden, dass die Ab-
sprache zumindest aus der Sicht der Beteiligten den ge-
setzlichen — durch den BGH konkretisierten — Vorgaben
nicht entspricht. Es liegt schon deshalb nahe, daf§ in der
iiberwiegenden Zahl der Fille, in denen tatsichlich dem
Offentlichkeitsgebot zuwider verfahren wurde, gerade
solche inhaltlich rechtswidrigen Absprachen betroffen
sind. Aus Sicht von Verteidigern und Angeklagten wer-
den hdufig Regelungen angestrebt, die nach der Recht-
sprechung des BGH nicht zum Gegenstand einer Ver-
stéilggligung der Prozessbeteiligten gemacht werden diir-
fen™":

(1) So hat der BGH — weil die Entscheidung auf Tatsa-
chen basieren und sich an den erzieherischen Bediirfnis-
sen orientieren soll — schon lange die Vereinbarung der
Anwendung von Jugendstrafrecht auf Heranwachsende
gem. § 105 Abs. 1 JGG ausgeschlossen. Natiirlich wird
ein engagierter Verteidiger, dem die Systematik des JGG
hiufig weniger wichtig sein diirfte als eine schnelle Tat-
aufklirung®, wenn er auf Seiten des Gerichts eine Ver-
stindigungsbereitschaft erkennt, eine entsprechende
Absprache® treffen, um dem Mandanten die tiefgreifen-
den und vielfachen Vorteile® der — sachlich unberechtig-
ten — Anwendung von Jugendstrafrecht zu sichern.

8% Etwa eine schuldunangemessen milde Strafe in Aussicht
gestellt, Vereinbarungen itiber Mafiregeln der Besserung und
Sicherung oder die Anwendung der Jugendstrafe getroffen.

$! Vgl. Kintzi, Festschrift fiir Hanack ( 1999), S. 177, 180/181;
Baumann NStZ 1987, 158.

82 In diesem Zusammenhang kann zum Beispiel gelegentlich
beobachtet werden, dass von mehreren heranwachsenden An-
geklagten nur derjenige die Rechtswohltat des § 105 Abs. 1
JGG erhilt, der ,,umfassend zur Sache aussagt” das heifit die
Mitangeklagten belastet.

8 Selbstverstindlich wird es sich im Nachhinein und fiir Dritte
— insbesondere das Revisionsgericht — allenfalls um eine vor-
laufige, nicht bindend gemeinte Prognose des erkennenden
Gerichts auf der Basis des Inbegriffs der bisher durchgefiihrten
hat Hauptverhandlung bzw. nach Aktenlage handeln.

8 Insbesondere ist hier an die milderen einheitlichen (§ 31
JGG) Sanktionen, insbesondere Auflagen und Weisungen (§§
9-16 JGG), die vielfach geringere Dauer der Jugendstrafe nach
Mal3gabe des Erziehungsbediirfnisses (§ 17 Abs. 2, 18 Abs. 2
JGG) mit der entsprechenden Hochststrafe (§ 105 Abs. 3 JGG)
sowie deren einschrinkende Voraussetzungen und Moglichkeit
der Aussetzung der Verhidngung der Jugendstrafe (§ 27 JGG),
die einheitliche Strafe (§ 31 JGG). Hinzu kommt insbesondere
die Moglichkeit der frithzeitigen Strafrestaussetzung zur Be-
wihrung (§ 88 JGG).

(2) Ahnliches gilt fiir die abgesprochene Nichtverhin-
gung von Mafiregeln der Besserung und Sicherung, ins-
besondere der Sicherungsverwahrung®.

(3) Von besonderer Bedeutung fiir den Angeklagten,
nicht aber fiir das erkennende Gericht, ist die Gestaltung
von Strafvollstreckung und Strafvollzug, insbesondere
der Zeitpunkt der Strafrestaussetzung, Ort und Umfeld
des Vollzugs, die Vollzugsformen (offener oder ge-
schlossene Vollzug) und die Verfiigbarkeit von Voll-
zugslockerungen (insbesondere Freigang) sowie die
allgemeine Gestaltung des Vollzugs. All dies darf nach
der Rechtsprechung des BGH nicht zum Objekt einer
Urteilsabsprache werden.

(4) Selbstverstindlich ist auch die Vereinbarung des
anzuwendenden — moglichst milden — Strafgesetzes un-
zulissig®®; es ist jedoch zumindest verbliiffend, dass
gelegentlich offen zu Tage liegende Qualifikationstatbe-
stinde etwa im Rahmen der §§ 177, 250 StGB iibersehen
werden. Hiufiger wird dasselbe Ziel wohl iiber §§ 154,
154a StPO oder iiber ein ,,hermetisches* Gestdndnis und
den Verzicht auf jede weitere Beweisaufnahme erreicht.

Mithin besteht ein betrichtliches Kontrollbediirfnis. Zu
Recht hat deshalb der 4. Strafsenat die Zuldssigkeit der
Urteilsabsprache - bewusst oder unbewusst - in den Zu-
sammenhang einer erweiternden Auslegung der §§ 169
GVG, 338 Nr. 6 StPO bzw. der analogen Anwendung
des § 169 GVG gestellt. Eine analoge Anwendung von
Verfahrensvorschriften ist im Zusammenhang mit der
gesetzesfremden Absprachenpraxis nicht fernliegend.
Die dagegen zu erhebenden methodisch-dogmatischen
Bedenken sind letztlich nicht gerechtfertigt. Dies zeigt
auch die vom 4. Strafsenat gleichzeitig postulierte und
inhaltlich damit zusammenhéngende Pflicht, das Ergeb-
nis der Absprache in die Sitzungsniederschrift aufzu-
nehmen®’. Es lisst sich nur schwer behaupten, dass die
Protokollierungspflicht beziiglich einer zunédchst aufler-
halb der Hauptverhandlung getroffenen Absprache be-
reits aus der herkdmmlichen Auslegung der §§ 272, 273
StPO folge; vielmehr hat der 4. Strafsenat die Absprache
durch den Zwang ihrer Einfiihrung erst zum Bestandteil
der Hauptverhandlung und somit zur wesentlichen Form-
lichkeit gemacht; ein iiberzeugenden Akt richterlicher
Rechtsfortbildung. Dariiber hinaus bedarf nach der neue-
ren Rechtsprechung auch eine Abweichung von dem
protokollierten Inhalt der Absprache aufgrund einer An-
derung der Tatsachengrundlage oder der rechtlichen
Wiirdigung des Gerichts eines nur durch Protokoll nach-
weisbaren Hinweises im Sinne des § 265 Abs. 1, 2 StPO.
Auch insofern ist der BGH rechtsfortbildend titig ge-
worden. Zur Vermeidung einer planwidrigen Regelungs-
liicke® und zur Gewihrleistung der rechtsstaatlich erfor-

8 Eine Absprache dariiber ist laut BGH sogar im Falle einer
Ermessensentscheidung verboten (§ 66 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1
StGB), Beschl. vom 8. Februar 2005 - 3 StR 452/04, S. 4 m. w.
N.; BGH NStZ-RR 2005, 39.

% Beschl. vom 8. Februar 2005 - 3 StR 452/04, S. 4 m. w. N.

S BGHSt 43, 195, 205 f.

8 Angesichts der zitierten Ausfithrungen von BGHSt 43, 195
und der ganz iiberwiegenden Literaturauffassung kann kaum
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derlichen Transparenz und Kontrolle bei Urteilsabspra-
chen ist der Offentlichkeitsgrundsatz (§ 169 GVQG) ent-
sprechend auf deren bindende Vereinbarung durch die
Verfahrensbeteiligten wihrend des Hauptverfahrens
anzuwenden, egal in welchem Rahmen und in welcher
Form die Vereinbarung erfolgt.

Die nur an Wortlaut und Systematik des iiberlieferten
Strafprozessrechts orientierte Auslegung des § 169 GVG
wird letztlich rechtsstaatlichen Erfordernissen nicht ge-
recht, denn sonst hitten es die Verfahrensbeteiligten
selbst in der Hand, zu bestimmen, was Teil der Haupt-
verhandlung ist und was nicht. Der Anwendungsbereich
des § 169 GVG darf jedoch nicht — abgesehen von den
gesetzlich vorgesehenen Beschrinkungsmoglichkeiten —
von der richterlichen Deklaration eines Vorgangs als Teil
der Hauptverhandlung abhingen®. Ansonsten lige es in
der Macht des Vorsitzenden, all diejenigen Bestandteile
der Hauptverhandlung, die nicht schon aufgrund von §
261 StPO dem Urteil im Schuldspruch und Rechtsfol-
genausspruch zugrunde zu legen sind, somit alles, was
nicht Beweisaufnahme im engeren Sinne ist, aus der
offentlichen Hauptverhandlung und dem Sitzungssaal
auszulagern und in seinem Dienstzimmer stattfinden zu
lassen. Fiir die Offentlichkeit verbliebe ein unverstindli-
cher Torso von Verfahrensabldufen, dessen Unvollstin-
digkeit jede Kontrolle durch die Offentlichkeit vereiteln
wiirde.

Der Senat begriindet seine Entscheidung indessen damit,
dass auch andere Urteile, denen Vorginge mit urteilstra-
gender Bedeutung auflerhalb der Hauptverhandlung zu
Grunde liegen (etwa ein privater Augenschein des Rich-
ters oder ein erforderlicher richterlicher Hinweis zu
Rechtslage per Telefon), lediglich unter dem Gesichts-
punkt des § 261 StPO rechtsfehlerhaft sind, auch wenn
die Saaloffentlichkeit gleichermaflen nicht teilnehmen
konnte. Mit einem Ausschluss der Offentlichkeit sei dies
nicht gleichzusetzen. Dariiber hinaus sei die Bedeutung
der Absprache fiir den weiteren Verlauf des Verfahrens
und die Sachentscheidung nicht derart iiberragend, dass
diesbeziiglich ein qualitativer Unterschied zu anderen
prozessual erheblichen Vorgédngen gemacht werden kon-
ne: Gerade nach den in der Rechtsprechung allgemein
anerkannten Vorgaben von BGHSt 43, 195 édndere sich
durch die Absprache am weiteren Verlauf der Hauptver-
handlung — insbesondere an der zum Tatnachweis erfor-
derliche Beweisaufnahme — nichts. Vielmehr miisse die
weitere Hauptverhandlung entsprechend den Prozess-

zweifelhaft sein, dass es sich bei den Urteilsabsprachen um
prozessuale Handlungen handelt, die in der historischen StPO
keine Grundlage haben. Das Gesetz schweigt zu diesem Thema
bis heute. Andererseits ist der Anwendungsbereich des Offent-
lichkeitsgrundsatzes im Gesetz zwar scheinbar klar geregelt;
jedoch nur unter der Voraussetzung, dass die Sacheentschei-
dung aufgrund der Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung
im formalen Sinn (§§ 225 ff StPO) fillt. Die hochstrichterliche
Anerkennung einer Urteilsabsprache mit (relativer) rechtlicher
und (praktisch) faktischer Bindungswirkung fiir das Instanzge-
richt fiihrt deshalb im Hinblick auf § 169 GVG zur Entstehung
einer verdeckten Regelungsliicke.

% Siolek, Verstindigung in der Hauptverhandlung (1993), S.
155

grundsidtzen und sonstigen Verfahrensvorschriften
durchgefiihrt werden. Direkt auf der Absprache konne
und diirfe das Urteil mithin gerade nicht beruhen, ein
qualitativer Unterschied zu einzelnen Beweiserhebungen
auferhalb der miindlichen Hauptverhandlung koénne
(bzw. diirfe) nicht bestehen.

Die vom 3. Senat vorgebrachten Argumente gegen das
Vorliegen einer Verletzung des Offentlichkeitsgrundsat-
zes iiberzeugen nicht. So steht der richterliche Hinweis
auf die Verdnderung der Rechtslage, den der Richter
nicht in der Hauptverhandlung sondern lediglich telefo-
nisch gibt, in keinerlei Zusammenhang mit dem Offent-
lichkeitsgrundsatz. Die Hinweispflicht beruht auf der
Sicherung der umfassenden Verteidigung des Angeklag-
ten und dem Grundsatz des rechtlichen Gehors™. Bei
Verletzung dieser Pflicht ist das Verfahrensrecht verletzt.
Der Grundsatz der Offentlichkeit ist nicht tangiert, es
besteht kein besonderes Informationsinteresse der Of-
fentlichkeit daran, welche weiteren Strafnormen der
Richter zur Beurteilung des verhandelten Sachverhalts
heranzuziehen gedenkt.

Das weitere Argument, auch wenn der Richter einen
privaten Augenschein durchfiihre und diesen nicht in die
Hauptverhandlung einfiihre, gleichwohl jedoch das Urteil
auf diesen griinde, sei der Offentlichkeitsgrundsatz nicht
verletzt (wohl aber das Verfahrensrecht gem. § 261
StPO) ldsst ebenfalls keine Riickschliisse auf die Behand-
lung verfahrensbeendender Absprachen zu. Fiir den pri-
vaten Augenschein des Richters mag das vom 3. Strafse-
nat in Bezug auf verfahrensbeendende Absprachen vor-
getragene Argument Geltung erlangen: Der (private)
Augenschein ist nur in Ausnahmefillen fiir das Urteil so
erheblich, dass die Offentlichkeit durch dessen Vorent-
haltung beeintrichtigt wire; das Beispiel wirkt kon-
struiert. Ohnehin kann die Saaloffentlichkeit nicht alle
Beweisstiicke in gleichem Umfang wie das Gericht in
Augenschein nehmen. Der BGH geht iiberdies in stdndi-
ger Rspr. davon aus, dass die Offentlichkeit gerade bei
(auswirtigen) Augenscheinsterminen nicht zwingend
Zutritt erhalten muss, etwa, wenn der Inhaber des Haus-
rechts trotz der Bitte des Vorsitzenden den Zutritt nur
den Prozessbeteiligten gestattet (s.0.). Absprachen im
Richterzimmer o. 4. unter Beteiligung aller Prozessbetei-
ligten stehen demgegeniiber viel eher der Fallgruppe des
gezielten und vom Gericht gewollten Verlegens der Ver-
handlung an einen Ort auBerhalb des fiir die Offentlich-
keit betretbaren Bereichs nahe, gerade wenn eine Ver-
handlungsunterbrechung nur zur Durchfiihrung der Ab-
sprache aullerhalb der Hauptverhandlung veranlasst wird.
In den Verlagerungsfillen ging der BGH jedoch wieder-
holt von einem VerstoB gegen § 338 Nr. 6 StPO aus’".

Das Argument des 3. Strafsenats, die Verstindigung
auBlerhalb der Strafverhandlung sei nicht so erheblich,
»dass von einer weiteren Hauptverhandlung praktisch
nicht mehr gesprochen werden kann und der Verfahren-
sabschlufs in der Absprachen zu sehen ist”, daher sei der

% Kleinknecht/Meyer-GoBner, § 265, Rn. 2-5 m.w.N.
! vgl. die Nachweise in Fn. 33.
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Einfluss einer Absprache auf das Verfahren nicht grof3
genug, um einen Verstof gegen den Offentlichkeits-
grundsatz zu begriinden, vermag mit Bezug auf verfah-
rensbeendende Absprachen nicht zu iiberzeugen. Der
BGH schlie3t aus den in BGHSt 43, 195 ff. aufgestellten
Grundsitzen (nach denen das Gericht auch nach einer
Absprache verpflichtet bleibt, die Richtigkeit des Ges-
tandnisses zu iberpriifen, die zutreffende rechtliche
Wiirdigung vorzunehmen und ein vertretbares und mate-
riell-rechtlich zutreffendes Urteil zu treffen) darauf, dass
die Absprache tatsdchlich keinen erheblichen Einfluss
auf das Prozessgeschehen habe. Mit dieser Argumentati-
on wird jedoch das Urteil des 4. Strafsenates ad absur-
dum gefiihrt. Dieser hatte die vorgenannten Grundsitze
gerade deswegen aufgestellt, weil zu befiirchten war, das
vom Angeklagten im Rahmen einer Absprache abgege-
bene Gestindnis werde ,,ohne weiteres dem Schuldspruch
zugrunde gelegt, ohne dass sich das Gericht von dessen
Richtigkeit iiberzeugt”*. Gerade wenn entgegen der
klaren Vorgabe von BGHSt 43, 195 ff die Absprache
auch im Ergebnis der Saaloffentlichkeit verheimlicht
wird, liegt der Schluss nahe, dass sich Gericht und Pro-
zessbeteiligte die Absprache auch im Ubrigen — nicht nur
formal, sondern auch substanziell — nicht gesetzeskon-
form gestaltet haben. Der schon fiir sich genommen me-
thodisch fragwiirdige Schluss vom Normativen (Regeln
von BGHSt 43, 195 ff) auf das Faktische (dementspre-
chende Gestaltung der Absprache im Ubrigen) wirkt hier
geradezu naiv.

Die Befiirchtung, es habe kein ,faires, rechtsstaatliches
Verfahren* stattgefunden, wenn ein Urteil auf einer Ab-
sprache basiert, ohne dass diese in die Hauptverhandlung
einbezogen und der Offentlichkeit zur Kenntnis gebracht
wurde, hat durch den Zeitablauf und die weitgehende
Durchsetzung der ,,Grundregeln® fiir Absprachen seit
dem Urteil der 4. Strafkammer keineswegs an Bedeutung
verloren. Vielmehr ist eine Kontrolle der Justiz durch die
Offentlichkeit und das Vertrauen der Allgemeinheit in
die Rechtsprechung der Gerichte nur dann gewihrleistet,
wenn die wesentlichen Verfahrensabldufe in der Ge-
richtsverhandlung selbst stattfinden.

Wird hingegen eine Absprache, auf die das Gericht letzt-
lich — und somit entgegen der fiir Absprachen festgesetz-
ten Grundsitze des 4. Senats - sein Urteil stiitzt, aus der
Hauptverhandlung hinausverlagert und in dieser nicht
offengelegt, dann ,,wird die Hauptverhandlung zur blo-
fen Fassade, die jeglichen Einblick der Offentlichkeit in
die dem Urteil zugrunde liegenden Umstdnde verschlei-
ert”. Die Annahme, der Einflul einer Absprache sei

92 BGHSt 43, 204
9 BGHSt 43, 205

Prozessdokumentation

nicht erheblich, weil das Gericht weiter dem Gebot der
Wabhrheitsfindung verpflichtet bleibe und nicht sich auf-
dringende Beweiswiirdigungen unterlassen diirfe, ist in
den Fillen gerechtfertigt, in denen das Gericht die
Grundsitze aus BGHSt 43, 195 ff. vollumfinglich beach-
tet hat. Ist dies jedoch nicht der Fall, und hat das Gericht
das Urteil auf ein absprachegemifles Gestindnis bzw.
eine Absprache gestiitzt, die im Verfahren nicht 6ffent-
lich gemacht wurde, dann beruht das Urteil zumindest
teilweise auf Tatsachen, die sich ,hinter verschlossenen
Tiiren™ abgespielt haben. Ein solches Urteil ist in ganz
erheblicher Weise geeignet, das Vertrauen der Allge-
meinheit in die Rechtsprechung zu beeintrichtigen. Es
wird schon aufgrund der geheimgehaltenen Absprache,
die ohne weiteres durch Einbeziehung in die Hauptver-
handlung zu einer rechtméfigen hitte werden konnen,
den Eindruck der ,Mauschelei“ in der Offentlichkeit
erwecken.

Insofern liegt besonders in nichtoffentlichen Absprachen
eine grofe Gefahr fiir das Rechtsstaatsprinzip und das
Informationsinteresse der Allgemeinheit im Rahmen des
Strafprozesses. Dieser Gefahr kann nur dadurch begegnet
werden, dass der erheblichen Bedeutung von Absprachen
auch im Rahmen der Revision Rechnung getragen wird.
Nichtoffentliche Absprachen stellen einen Versto3 gegen
den Grundsatz der Offentlichkeit im Strafverfahren dar, §
169 GVG entsprechend. Eine Ausnahme von § 338 Nr. 6
StPO, nach dem ein absoluter Revisionsgrund ohne wei-
teres dann vorliegt, wenn die Vorschriften iiber die Of-
fentlichkeit des Verfahrens verletzt sind, kann und darf
gerade im Zusammenhang mit einer nichtoffentlichen
Absprache nicht gemacht werden.

Voraussetzung fiir einen Versto gegen den Offentlich-
keitsgrundsatz nach § 169 GVG und entsprechend fiir das
Vorliegen des absoluten Revisionsgrundes gem. § 338
Nr. 6 StPO ist natiirlich, dass iiberhaupt eine verbindliche
Absprache getroffen wurde. Ist dies nicht der Fall, und
haben jeweils nur Vorgespriche stattgefunden, die nicht
in der Zusicherung einer bestimmten Hochststrafe, son-
dern lediglich in einer Wissenserkldrung des Gerichts
miindeten, dann kann der Offentlichkeitsgrundsatz nicht
verletzt sein. Dass sich in der Praxis die Abgrenzung
zwischen Wissenserkldrung und Zusicherung schwierig
gestalten mag, liegt in der Natur der Sache. Es liegt je-
doch hier in den Hénden des engagierten Strafverteidi-
gers, sich iliber die Verbindlichkeit der richterlichen Aus-
sage zu versichern und sodann auf die Einbeziehung der
Absprache in die Hauptverhandlung und deren Protokol-
lierung hinzuwirken, bevor der Angeklagte das in der
Absprache angekiindigte Gestéindnis ablegt.

Im Rahmen der Prozessdokumentation zum Falk-
Verfahren wurden unter anderem folgende Dokumente
aufgenommen:

e  Prozesserklarung von Rechtsanwalt Dr. Gerhard
Strate vom 11.5.2005 zum Verfahrensgang
(angesprochen in der Hauptverhandlung am
8.6.2005)
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¢ Anordnung des Vorsitzenden der Strafkammer
zur Behandlung der bereits gestellten Beweisan-
trige (verkiindet in der Hauptverhandlung am
8.6.2005)

® Anordnung des Vorsitzenden der Strafkammer
zur Gestattung der weiteren Anwesenheit von
Clifford-Chance-Anwilten im Gerichtssaal (ver-
kiindet in der Hauptverhandlung am 8.6.2005)

e Beschluss der Strafkammer zur Bestitigung die-
ser Anordnung (verkiindet in der Hauptverhand-
lung am 8.6.2005)

Zum Kolner ,,Visa-Verfahren* zur Ausstellung von Rei-
seschutzpidssen wurde auf die freundliche Einsendung

Schrifttum

von Herrn Rechtsanwalt Udo Vetter, Koln, folgender
lesenswerter

e Antrag auf Ablosung eines Oberstaatsanwalts
(OStA Biilles)

aufgenommen. Das gesamte Kolner ,,Visa-Verfahren*
konnen Sie unter der von Herrn RA Udo Vetter heraus-
gegebenen Homepage http://www.prozessinfo.de weiter
verfolgen.

Sie bleiben eingeladen, durch die Einsendung von Do-
kumentationsvorschlidgen zum weiteren Ausbau der Do-
kumentationsrubrik beizutragen.

Eckardt von Bubnoff, Der Européische Haft-
befehl. Auslieferung und Neuerungen des
Gemeinschaftsinstruments. Ein Leitfaden
fiir die Praxis. 2005. XI, 144 Seiten. 27,- EU-
RO. ISBN 3-8114-7345-X (Recht in der Praxis)
C. F. Miiller.

Das zu rezensierende Werk ist die erste Buchveroffentli-
chung (vgl. aber Seitz NStZ 2004, 547) zum am 24. Au-
gust 2004 in der Bundesrepublik in Kraft getretenen
Recht des Europédischen Haftbefehls (Europiisches Haft-
befehlsgesetz — EuHbG, das im wesentlichen in Art. 1
die FEinfiigung eines achten Teils zum Europdischen
Haftbefehl in das Internationale Rechtshilfegesetz (IRG),
§§ 78-83i IRG, sowie Anderungen anderer Vorschriften
dieses Gesetzes enthilt). Der Autor ist als ehemaliger
Vorsitzender Richter eines OLG-Strafsenats mit einem
Arbeitsschwerpunkt im Bereich der internationalen
Rechtshilfe mit der Thematik besonders vertraut. Es
gelingt ihm in verstindlicher, systematischer und kom-
pakter Weise darzustellen, wie die neuen Regelungen in
das komplexe Regelwerk des bestehenden Auslieferungs-
rechts einzuordnen sind und inwieweit sie dieses verédn-
dern. Positiv hervorzuheben ist auch, dass der Autor die
Rechtsprechung zu den ersten Anwendungsfillen des
Europdischen Haftbefehls gewissermallen bis zur letzten
Minute (Stand der Bearbeitung diirfte Februar 2005 zu
sein) beriicksichtigt hat, einschlieBlich der einstweiligen
Anordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 1. De-
zember 2004 (StV 2005, 29). Insofern befindet sich der
Autor allerdings in der unangenehmen Situation, dass er
diese zwar noch einbeziehen konnte, aber naturgemif3
auf die sehr knappe Begriindung dieser vorldaufigen Ent-
scheidung verwiesen ist, die Bedenken des Bundesver-
fassungsgerichts nicht nur gegen Verfahrensweise im
Einzelfall, sondern wohl zumindest auch gegen die Um-
setzung des Rahmenbeschlusses in deutsches Recht an-
deutet. Bedauerlicherweise konnte er weder den Inhalt
der miindlichen Verhandlung vom 13./14. April 2005 vor
dem Bundesverfassungsgericht, noch die nach wie vor

ausstehende Sachentscheidung beriicksichtigen, die das
Recht des Europdischen Haftbefehls voraussichtlich
nachhaltig beeinflussen - und mit Wahrscheinlichkeit
dndern - wird. Es ist daher nicht unwahrscheinlich, dass -
ganz ohne Verschulden des Autors - bereits in wenigen
Monaten eine Uberarbeitung des Bandes auf der Basis
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung nétig sein
wird.

Zum Inhalt: Es ist erwdhnenswert, dass der Band nicht
etwa nur den neuen achten Teil des IRG zum Europii-
schen Haftbefehl erortert, sondern das zuvor bestehende
und fiir Nichtmitgliedstaaten der EU fortgeltende Auslie-
ferungsrecht nicht vernachlissigt; der Untertitel ,, Auslie-
ferung und Neuerungen des Gemeinschaftsinstruments*
ist insofern Programm. Dementsprechend enthilt der
ausfiihrliche Anhang (S. 87-144) neben einem Sachver-
zeichnis die wesentlichen Rechtsquellen des in Deutsch-
land geltenden Auslieferungsrechts, ndmlich das Europa-
ische Haftbefehlsgesetz (EuHbG), den Rahmenbeschluss
iiber den Europidischen Haftbefehl, das (iibrige) IRG,
auszugsweise das europdische Auslieferungsiiberein-
kommen (Auszug), das Schengener Durchfiihrungs-
Ubereinkommen (SDU) und das EU-Auslieferungs-
Ubereinkommen vom 27. September 1996. Nach der
Einfithrung (A) werden in einem ersten Hauptteil (B) die
aufgefiihrten unterschiedlichen Rechtsgrundlagen einer
Auslieferung erldutert, wobei der Autor besonderen Wert
darauf legt, das systematische Verhiltnis der Rechts-
grundlagen zueinander (IRG fiir den vertragslosen
Rechtshilfeverkehr, Auslieferungsiibereinkommen des
Europarats, Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen
[SDUY, EU—ZWillings-Ubereinkommen von 1995 und
1996 zur Auslieferung), insbesondere deren Anwen-
dungshierarchie zu kldren, ndmlich i. d. R. vom ausliefe-
rungsfreundlicheren anwendbaren Recht zum weniger
auslieferungsfreundlichen Regime (S. 3-12). Hervorzu-
heben sind etwa die iiberzeugenden Ausfithrungen zur
Unzulassigkeit eines Riickgriffs auf auslieferungsfreund-
lichere Vertragsnormen oder Gesetzesnormen im An-
wendungsbereich des Europédischen Haftbefehls (S. 9/10)
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bei den sogenannten Fluchtfillen - wenn sich der Ver-
folgte im Rahmen der in mehreren europdischen Lindern
zuldssigen Abwesenheitsverfahren durch Flucht einer
Ladung im ersuchten Staat entzieht - weil nach § 83 Nr. 3
IRG die sichere Kenntnis des Verhandlungstermins vor-
ausgesetzt ist (vgl. OLG Karlsruhe StV 2004, 548; 2005,
30), dies aber nach dem Europidischen Rechtshilfeiiber-
einkommen nicht der Fall war; dieselbe Frage stellt sich
fiir Anwendungsfille des neuen § 80 Abs. 3 IRG, der fiir
bestimmte Gruppen von in Deutschland besonders ver-
wurzelten Ausldndern dieselben Auslieferungsvorausset-
zungen schafft wie fiir deutsche Staatsangehorige (§ 80
Abs. 1 und 2 IRG). Zu Recht betont der Autor im Hin-
blick auf den gesetzlichen Vorrang der Regelungen iiber
den Europidischen Haftbefehl (§ 1 Abs. 4 IRG), dass die
hilfsweise Anwendbarkeit der vertraglichen Regelungen
nicht in Betracht kommt, wenn die Vorschriften des
achten Teils fiir ihren Anwendungsbereich ausschlieBli-
che Beachtung beanspruchen, was bei den auf Individual-
interessen bezogenen Gewihrleistungen der Fall sei; das
ungeschriebene Giinstigkeitsprinzip muss gegeniiber der
klaren gesetzlichen Regelung zuriicktreten.

Im zweiten Hauptteil (C) wird recht ausfiihrlich (S. 12-
45) das bisherige, vorwiegend im europdischen Raum
geltende, Auslieferungsrecht (Wesen und Zweck der
Auslieferung, Auslieferungsverfahrensrecht, gerichtliche
Priifung der Strafverfolgungskompetenz und des Schuld-
verdachts, notige Sachverhaltskonkretisierung, Ausliefe-
rungsvoraussetzungen und Auslieferungshindernisse)
dargestellt. Es gelingt dem Autor hier insbesondere, den
angesichts der immer auslieferungsfreundlicheren EU-
und Europarats-Konventionen im europdischen Raum
fortschreitenden Bedeutungsverlust der klassischen Aus-
lieferungsvoraussetzungen — Gegenseitigkeitsprinzip,
Prinzip beiderseitiger Strafbarkeit und Verfolgbarkeit,
Bagatellprinzip, Spezialitdtsbindung — plastisch zu schil-
dern (S. 26-33). Im Rahmen dieser Erldauterungen geht
der Autor immer wieder auf die neue Rechtslage nach
dem Europidischen Haftbefehlsgesetz ein, so dass die
Veridnderungen deutlich hervortreten. Bei der Darstellung
der Auslieferungshindernisse verdient - angesichts der
Ereignisse in Guantanamo, Abu Ghraib, Afghanistan und
anderswo - die Stellungnahme des Autors nachdriickliche
Zustimmung, es befremde, dass drohende Folter - wozu
er in wiinschenswerter Klarheit ,,stress position, hoo-
ding, deprivation of sleep, subjection to noise“ zihlt - im
Rahmenbeschlusses zum Europiischen Haftbefehl nicht
als zwingendes Auslieferungshindernis angesehen wird,
sondern lediglich in einem vorangestellten Erwédgungs-
grund Erwidhnung findet (S. 43). Im deutschen Recht
sollte durch § 73 Satz 2 IRG i. V. m. Art. 6 EUV (der
den europiischen ordre public enthilt bzw. darauf ver-
weist (EMRK)) die (Fort-)Geltung u. a. dieses unabding-
baren Prinzips gesichert sein (vgl. S. 72/73). Im folgen-
den Abschnitt (D) beschreibt der Autor insbesondere die
EU-Rahmengesetzgebung (Rahmenbeschliisse) als zent-
rale Steuerungsinstrumente im Rahmen der Europiischen
Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Inneren und der
Justiz (3. Saule der EU), insbesondere die Umsetzungs-
verpflichtung der Mitgliedstaaten, sowie die Ausgestal-
tung des Rahmenbeschlusses zum Europidischen Haftbe-

fehl (S. 45 ff). Es folgen eine kurze Abhandlung des im
Rahmen der 3. Siule ebenfalls zentralen Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung im Hinblick auf den Europa-
ischen Haftbefehl (S. 50), sowie interessante Anmerkun-
gen zur (angestrebten) Verkehrsfahigkeit von Beweismit-
teln und Beweisresultaten auf européischer Ebene (S. 51-
54), ohne dass letzteres hier von der Thematik zwingend
geboten gewesen wire.

SchlieBlich wird im folgenden Hauptteil (F, S. 54-83) das
Recht des Europidischen Haftbefehls gemifl dem achten
Teil des IRG systematisch gegliedert, iibersichtlich und
verstandlich erldutert. Vertiefte rechtsdogmatische Aus-
fiihrungen zu den einzelnen Bestimmungen erfolgen nur
insoweit, als deren Auslegung ohne weiteres als schwie-
rig oder deren Anwendung als rechtlich problematisch
anzusehen ist, was zur Stringenz der Abhandlung bei-
trigt. Von Bubnoff beginnt seine Darstellung der Rechts-
lage mit der Schilderung der Umsetzung des Rahmenbe-
schlusses (S. 54-63); fiir den Praktiker ist hier neben
anderem der Abdruck des (einheitlichen) Formulars fiir
den Europidischen Haftbefehl von Interesse (S. 58 ff).
AnschlieBend wendet er sich kritisch der konzeptionellen
Abweichung des deutschen Gesetzgebers von der Kon-
zeption des Rahmenbeschlusses zu (S. 63/64): Formal
bemingelt er bereits die Einordnung des Rechtes des
Europdischen Haftbefehls in das IRG, weil dies dessen
vom Rahmenbeschlusses vorgegebenen andersartigem
Rechtscharakter kaum entspreche. Wie ein roter Faden
durchzieht das Werk die Auffassung des Autors (vgl.
auch S. 45 ff, 79, 81), die Umsetzung des Rahmenbe-
schlusses des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Europdi-
schen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen
den Mitgliedstaaten (ABl. EG 2002 Nr. L 190, S. 1 ff.)
kranke daran, dass der deutsche Gesetzgeber sich trotz
der eindeutigen Formulierung des Rahmenbeschlusses,
der eine nur justizielle, einstufige Abwicklung des Euro-
péischen Haftbefehls — , eines eigenstindigen aliud mit
europdischer Rechtsqualitcit* — fordere (vgl. Art. 6 und 7
des Rahmenbeschlusses), nicht habe vom traditionell
geltenden (und bisher im IRG kodifizierten) Prinzip der
Zweistufigkeit trennen konnen, nach dem zu der beja-
henden Entscheidung des Oberlandesgerichts, mit der die
Auslieferung fiir zuldssig erkldrt wird, eine Bewilligung
der Auslieferung durch das Bundesjustizministeriums
(im Einvernehmen mit dem BundesauBenministerium)
hinzutreten muss, wobei auch von (auBlen-)politischen
Gesichtspunkten beeinflusste Ermessensentscheidungen
durch das Gesetz angelegt sind (vgl. § 83b IRG). Dies sei
vom Rahmenbeschluss so nicht vorgesehen. Der Autor
sieht darin einen klaren Verstof nicht nur gegen den
Wortlaut des Rahmenbeschlusses, sondern auch gegen
dessen Geist, weil die angestrebte Einfachheit und Effi-
zienz des Verfahrens durch die zweistufige Priifung er-
heblich verringert werde. Uberdies spreche daraus ein
institutionalisiertes Misstrauen des deutschen Gesetzge-
bers gegen die Strafrechtsordnungen anderer Mitglieds-
staaten, das im Prozess der zunehmenden Integration der
Européischen Union auch im Bereich der strafrechtlichen
Angelegenheiten, der praktisch gegenseitiges Vertrauen
und die Anerkennung mitgliedsstaatlicher Entscheidun-
gen (und Beweisresultate) erfordere, nicht in diesem
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MaBe handlungsleitend werde diirfe (vgl. S. 63 f). Prob-
lematisch sei auch, dass die ministerielle Ermessensent-
scheidung zu den fakultativen Bewilligungshindernissen
des § 83 b IRG wegen der Unanfechtbarkeit der Bewilli-
gungsentscheidung (§ 74 b IRG) keiner gerichtlichen
Uberpriifung zuginglich seien, obwohl es sich teilweise
(vgl. § 83 b Nr. 4 IRG) um individualschiitzende Rechts-
positionen des Verfolgten handele (S. 77 ff). Dies mutet
in der Tat verfassungsrechtlich bedenklich an (Art. 19
Abs. 4 GG). Der Autor geht auch kritisch auf die ein-
schrinkenden Regelungen zum Prinzip der beiderseitigen
Strafbarkeit ein, d. h. auf die sogenannte Positivliste (Art.
2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses), die eine Ausliefe-
rungsverbindlichkeit fiir solche Handlungen indiziert, die
nach dem Recht des ersuchenden Staates einer der in der
Positivliste umschriebenen Deliktsgruppen zuzuordnen
sind (S. 67 ff); der Autor sieht zu Recht bei einigen De-
liktsgruppen (etwa ,,Betrugsdelikte) offensichtliche
Bestimmtheitsméngel. Grenzen der Hinnehmbarkeit
dieser Unbestimmtheit der Deliktsgruppen bei konkreter
und abstrakter Straflosigkeit des inkriminierten Verhal-
tens im ersuchten Staat setze jedoch nur der europédische
ordre public (§ 73 Satz 2 IRG), so das anzunehmen ist,
dass - wie der Autor meint - eine irgendwie nachvoll-
ziehbare Begriindung des ersuchenden Staates, das tat-
bestandliche Verhalten sei nach seiner Rechtsordnung
einer einschlidgigen Deliktsgruppe zuzuordnen, der An-
nahme eines Auslieferungshindernisse entgegenstehen
wird. Besonders problematisch ist dies offensichtlich in
Bereichen, in denen das materielle Recht der Mitglied-
staaten stark von - naturgemif divergierenden - weltan-
schaulich geprigten Wertungen bestimmt ist, wie etwa
im Grenzbereich der zur Positivliste gehorigen Delikts-
gruppe der vorsitzlichen Totungsdelikte (man denke an
[Beteiligung an] Suizid, Euthanasie und Abtreibung).
Auch hier bietet § 73 Satz 2 IRG nicht erkennbar eine
zufriedenstellende Losung an. Der Autor wendet sich
jedoch ausdriicklich dagegen (vgl. auch Seitz NStZ 2004,
548), in derartigen Fillen durch eine auf ad hoc begon-
nene Ermittlungen folgende Einstellungsentscheidung
einer deutschen Staatsanwaltschaft (vgl. § 83 b Nr. 2
IRG) gezielt ein fakultatives Bewilligungshindernis zur
Umgehung des Europdischen Haftbefehls zu schaffen. Im
Rahmen seiner Ausfithrungen zum Auslieferungshinder-
nis der anderweitig erfolgten Strafverfolgung (,,ne bis in
idem*, § 83 Nr. 1 IRG) legt der Autor iiberzeugend dar,
dass der Inhalt der Vorschrift dem des Schengener Dop-
pelbestrafungsverbots (Art. 54 SDU) entspricht, mithin
auch die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
hierzu einschligig ist (vgl. EuGH NStZ 2003, 332 f). Er
zieht daraus zu Recht die Schlussfolgerung, dass auch
staatsanwaltschaftliche Verfahrenserledigungen auf3er-
halb der Hauptverhandlung selbst ohne gerichtliche Mit-
wirkung zum Auslieferungshindernis fithren (vgl. Rii-
benstahl HRRS 2003, 65 ff). Es folgen Ausfithrungen zur
eingeschrinkten Akzeptanz einer Abwesenheitsverurtei-
lung sowie zum Inhalt des Europdischen ordre public (§
73 Satz 2 IRG i. V. m. Art. 6 EUV). Im Hinblick auf die
Ubergabe deutscher Staatsangehoriger zum Zwecke der
Strafverfolgung ist das gesetzlich geforderte ,,Angebot‘
des ersuchenden Staates, die Durchfiihrung der Strafvoll-
streckung in Deutschland zu ermdoglichen (§ 80 Abs. 1

IRG), in der Praxis nicht unproblematisch, wie der be-
reits erwihnte Beschluf3 des Bundesverfassungsgerichts
(StV 2005, 29) zeigt, mit dem die Auslieferung eines
deutschen Staatsangehdrigen nach Spanien vorldufig
aufler Vollzug gesetzt worden ist. Im konkreten Fall hitte
die Bundesrepublik das Angebot Spaniens zur Riickiiber-
stellung ndmlich nicht annehmen kdnnen, da der Sach-
verhalt nach deutschem Recht allenfalls unter § 129 b
StGB subsumierbar gewesen wire, die ausldndische
terroristische Vereinigung allerdings zum Tatzeitpunkt
noch nicht strafbar war; somit besteht in Deutschland ein
Vollstreckungshindernis. Zu Recht fiihrt der Autor aus,
dass das Angebot des ersuchenden Staates nach vorldufi-
ger Beurteilung zum Zeitpunkt der Zuldssigkeitsent-
scheidung unter rechtlichen Gesichtspunkt als annahme-
fahig erscheinen muss und dass, wenn von vornherein
absehbar ist, dass eine Vollstreckung in der Bundesrepu-
blik gegen wesentliche Rechtsgrundsitze verstolen wiir-
de, ein Ablehnungsgrund aus § 73 Satz 2 IRG zu priifen
sei (S. 75). Obwohl dem Autor der Fall des Bundesver-
fassungsgerichts - den er mehrfach erwihnt - bekannt
war, wendet er diese Uberlegungen nicht auf den Fall an.
Von Bubnoff ist darin zuzustimmen, dass Art. 80 Abs. 1
IRG wegen des Ausnahmecharakters der Auslieferung
deutscher Staatsangehoriger (Art. 16 Abs. 2 GG) verfas-
sungskonform einschrinkend auszulegen ist (S. 74),
wenn nicht schon das Fehlen einer sichtbaren Harmoni-
sierung von § 80 IRG mit der einschligigen Gewdhrleis-
tung (Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG) verfassungswidrig ist.
Der Autor hilt eine Auslieferung fiir gerechtfertigt, wenn
hinsichtlich des Tatvorwurfs konkrete sachbezogene
innerstaatliche Ankniipfungspunkte im ersuchenden
Unionsstaat bestehen; darin darf sich aber die verfas-
sungskonforme Auslegung von § 80 Abs. 1 IRG meines
Erachtens nicht erschopfen, da Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG
den anzulegenden Malstab - die rechtsstaatliche Verfah-
rensweise - ausdriicklich vorgibt. Vertrauensschutz auch
fiir einmal begriindete individualschiitzende verfahrens-
rechtliche Positionen wird in der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichts zum Rechtsstaatsprinzip durchaus
anerkannt (vgl. BVerfGE 63, 343, 358 f). Gerade unter
diesem Gesichtspunkt erscheint es zweifelhaft, einen
deutschen Staatsbiirger auszuliefern, fiir den zur Tatzeit
wegen der fehlenden Strafbarkeit im Inland einer in ei-
nem Drittstaat begangenen Handlung ein Auslieferungs-
hindernis bestand. Der Autor teilt dieser Bedenken wohl
nicht, da er ein Auslieferungshindernis fiir den Fall, dass
die deutsche Strafgewalt nicht einmal gem. § 7 Abs. 2
StGB gegeben ist, in Betracht zieht (S. 76). Zwar ent-
spricht die Annahme, das Riickwirkungsverbot (Art. 103
Abs. 2 GG) sei wegen des prozessualen Charakters der
Auslieferungsentscheidung nicht verletzt, der tradierten
h. M. im Auslieferungsrecht, jedoch stellt sich die Frage,
ob nicht bei einer derartigen Fallgestaltung das Rechts-
staatsprinzip (Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG i. V. m. Art. 20
Abs. 3 GG) das zur Tatzeit bestehende Auslieferungshin-
dernis als individualschiitzende Verfahrensposition gegen
eine faktische Riickwirkung des Haftbefehlsgesetzes
verfassungsrechtlich schiitzt. Die Auseinandersetzung
mit der Problematik von BVerfG StV 2005, 29 (S. 34,
68) ist auch in anderer Hinsicht nicht erschopfend: Der
Autor blendet etwa zur Géinze die der Entscheidung auch
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zu Grunde liegende staatsorganisationsrechtliche Prob-
lematik aus, ndmlich etwa die Frage, ob die im Rat der
Europidischen Union vereinten Minister der Mitglieds-
staaten die nationalen Parlamente an die Umsetzung der
Rahmenbeschliisse rechtlich binden und binden diirfen,
was etwa vor dem Hintergrund des Demokratieprinzips
durchaus bezweifelt werden kann und die Frage, ob der
Anwendungsvorrang Europdischen Rechts unter Um-
stinden in Frage zu stellen ist (Solange III).

Es soll erginzend darauf hingewiesen werden, dass von
Bubnoff nicht ausschlieBbar den Rechtscharakter der von
ihm mehrfach herangezogenen FEuropdischen Grund-
rechtscharta verkennt (vgl. S. 73). Diese wurde zwar von
den europidischen Staats- und Regierungschefs auf dem
Gipfel von Nizza feierlich proklamiert, dies geschah
jedoch bewusst ohne Rechtsbindungswillen, insbesonde-
re ohne dass die Charta Teil der Europidischen Vertrige
wurde. Erst durch den Vertrag iiber die europdische Ver-
fassung - der noch nicht ratifiziert ist und bei realistischer
Beurteilung (siehe Frankreich und die Niederlande) in
absehbarer Zeit auch nicht ratifiziert werden wird - soll
die Charta der Grundrechte konstitutiver Bestandteil der
Europidischen Vertrdge werden. Im iibrigen kann sie
allenfalls als - wenig verbindlicher - MaB3stab dafiir gel-
ten, inwieweit nach Auffassung des Europidischen Rates
Grundrechtspositionen der Unionsbiirger bereits jetzt
nach den unterschiedlichsten Normen des Europarechts
(in der Auslegung des Europdischen Gerichtshofs) ge-
schiitzt sind, ohne dass insoweit auf europidischer Ebene
jedoch zwingend subjektiv-6ffentliche Rechte bestehen.
Es kann daher zur Zeit nicht davon die Rede sein, dass
die Auslegung der - nicht rechtsverbindlichen — ,,Grund-
rechte” im Wege der Vorabentscheidung durch den Eu-
ropdischen Gerichtshof geklirt werden konnte, wie der
Autor anscheinend meint. Der europidische Gerichtshof
zieht die Grundrechtscharta auch dort als Auslegungshil-
fe nicht heran, wo es thematisch nahe lage (vgl. fiir Art.
50 Grundrechtscharta zum Doppelbestrafungsverbot:
EuGH NJW 2005, 1337). Es ist daher betrichtliche
Skepsis gegeniiber der Annahme des Autors angebracht,
der Europdische Gerichtshof wiirde die Wesensgehalts-
garantie, das UbermaBverbot, die Erforderlichkeit und
VerhiltnismiBigkeit sowie die Verfahrensgrundrechte als
im Rahmen dieser Grundrechte manifestierte Schranken
rechtsstaatlichen Strafens und deshalb als Teil des Euro-
paischen ordre public (vgl. § 73 Satz 2 IRG) ansehen.

Zwar ist es erkldrtermalen auch Zielsetzung des Bandes,
Ansitze fiir eine sinnvolle Gestaltung der anwaltliche
Vertretung aufzuzeigen (S. V), es ist jedoch nicht zu
iibersehen, dass das Buch aus der Perspektive eines
rechtsdogmatisch interessierten Justizjuristen geschrie-
ben ist, der rechtliche Probleme im Bereich des Rahmen-
beschlusses oder des Haftbefehlsgesetzes naturgemaf3
nicht als Verteidigungschancen wahrnimmt (und sich
daraus ergebende Verteidigungsstrategien skizziert),
sondern Losungsvorschlidge — wenn iiberhaupt — aus der
Sicht des an einer effizienten Strafverfolgung interessier-
ten Richters macht. Eine Handlungsanleitung fiir den
Beistand des Verfolgten lidsst sich dem Buch mithin nicht
entnehmen, dennoch ist es auch fiir den Rechtsanwalt

eine anregende Lektiire, da jedenfalls die in der (weite-
ren) Anwendung des Europidischen Haftbefehlsgesetzes
zu erwartenden Probleme und Zweifelsfille diskutiert
werden. Insgesamt ist das Buch als eine fiir alle Rechts-
praktiker niitzliche problemorientierte Einfithrung in das
Recht des Europdischen Haftbefehls zu empfehlen. Die
Lektiire lohnt sich.

Rechtsanwalt Markus Riibenstahl, mag. iur., Karlsruhe

skkosk

Florian Engert, Einheitstiiter oder getrennte
Behandlung von Téter und Teilnehmer? Die
Wege des osterreichischen und deutschen
Strafrechts. Peter Lang, Frankfurt am Main
u.a. 2005, 197 S., br. € 39,00.

Der Einheitstiter feiert seine Renaissance. Nachdem Volk
in der 2001 erschienenen Festschrift fiir Roxin ,,Tenden-
zen zur Einheitstiterschaft ausmachte und treffend ,,Die
verborgene Macht des Einheitstiterbegriffs® aufzeigte
(Volk, Roxin-FS., S. 563 ff.), erschien im darauf folgen-
den Jahr die umfingliche und vorziigliche Dissertation
von Hamdorf, die sich in rechtsvergleichender Sicht mit
dem deutschen Beteiligungssystem und den Einheitsté-
tersystemen in Skandinavien und Osterreich beschiftigte
(Hamdorf, Beteiligungsmodelle im Strafrecht. Ein Ver-
gleich von Teilnahme- und Einheitstitersystemen in
Skandinavien, Osterreich und Deutschland, Freiburg i.Br.
2002). Mit der Arbeit von Engert, mit der er im Jahr
2004 in Augsburg promoviert worden ist, erscheint nun
also die dritte aktuelle Untersuchung zu der vermeintlich
einzigen Alternative zu dem in Deutschland geltenden
differenzierenden Beteiligungsformensystem; einer Al-
ternative, die — jetzt muss man sagen: bislang — nicht
mehr ernsthaft in Betracht gezogen worden war. Das der
Auffassung vom Einheitstiter zugrunde liegende natura-
listische Kausalititsverstindnis veranlasste Roxin, in
seiner umfinglichen Schrift zur ,,Taterschaft und Tat-
herrschaft die Unhaltbarkeit einer monistischen Téter-
lehre mit wenigen Worten apodiktisch festzustellen: ,,Ob
man nun vom kausalen Ansatzpunkt her die Téterschaft
von der Teilnahme nach subjektiven oder nach objekti-
ven Gesichtspunkten abgrenzte oder ob man die ganze
Unterscheidung verwarf: Heute ist die Zeit einer solchen
kausalen Methode endgiiltig vorbei* (Roxin, Téaterschaft
und Tatherrschaft, 7. Aufl. 2000, S. 6). Die in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion immer wieder vor-
gebrachten Einwiénde gegen die Einheitstiterlehre fasst
er dabei auf gerade einmal einer halben Seite zusammen
(a.a.0., S. 451). So sei u.a. de lege lata die Beihilfe im
Strafrahmen privilegiert, die Veranlassung zu unvorsitz-
licher Tat bei eigenhindigen Delikten straflos und der
Versuch bei Téterschaft, Anstiftung und Beihilfe unter-
schiedlich geregelt. Mit dem Einheitstiterbegriff wiirden
all diese ,,wohlbegriindeten Differenzierungen* aufgege-
ben. Der Einheitstéter, dessen Einfiihrung nicht lediglich
mit dem Hinweis auf Abgrenzungsschwierigkeiten ge-
fordert werden diirfe, wiirde ,,eine erhebliche und rechts-
staatlich schwer vertretbare Ausweitung der Strafbarkeit
mit sich bringen.* SchlieBlich findet sich auch der be-
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kannte Einwand der Gegner des Einheitstiterprinzips
wieder, mit der Einfithrung eines nicht auf dogmatischer
Ebene zwischen verschiedenen Formen der Beteiligung
differenzierenden Systems wiirden all jene Gesichtspunk-
te, die im Beteiligungsformensystem die Abgrenzung
von Téterschaft und Teilnahme tragen, in den ,,gesetzes-
freien Raum® der Strafzumessung verschoben (Roxin,
a.a.0., S. 451). Auch Volk mochte in seinem eingangs
angesprochenen Beitrag nur mehr ,einen kurzen Ab-
schiedsblick® ... ,,auf den nebligen Sumpf der Einheitsta-
terschaft” werfen (Volk, Roxin-FS., S. 563).

Engert unternimmt nun freilich seinerseits nicht den grof3
angelegten Versuch, das Einheitstitersystem auf ein
neues Fundament zu stellen. Vielmehr begniigt er sich in
seiner knappen rechtsvergleichenden Schrift damit, die
Situation in Deutschland mit derjenigen in Osterreich zu
vergleichen. Dabei liegt der Schwerpunkt der Betrach-
tung in der Gegeniiberstellung der Osterreichischen und
deutschen Rechtsprechung; die Auseinandersetzung im
wissenschaftlichen Schrifttum, die ja in Deutschland wie
in Osterreich in durchaus heftiger Form gefiihrt wird,
nimmt dagegen relativ wenig Raum ein. Im Ergebnis hélt
Engert die osterreichische Losung fiir die prozessdkono-
mischere; nur vereinzelt gerate die Einheitstiterlosung in
Begriindungsschwierigkeiten oder zu widerspriichlichen
Ergebnissen. Im Einzelnen:

Die Arbeit besteht aus zwei groBleren Teilen. In Teil A
(S. 19-43) erfolgt mit der Gegeniiberstellung der Osterrei-
chischen (S. 20 ff.) und der deutschen (S. 37 ff.) Losung
die Darlegung der eigentlichen Problemstellung, die mit
der Zusammenfassung der wesentlichen Unterschiede
endet (S. 42 f.). In Teil B (S. 45-146) erfolgt sodann der
eingehende Vergleich der osterreichischen und deutschen
Rechtsprechung, die an den Regelungen der §§ 12 6StGB
(S. 46 ff.), 13 6StGB (S. 111 ff.), 14 6StGB (S. 118 ff.)
und § 15 6StGB (S. 132 ff.) ausgerichtet ist und mit der
knappen Erorterung der Konstellationen mehrfacher
Beteiligung abschlieB3t (S. 140 ff.). Schlieflich wird das
Ergebnis der Untersuchung zusammengefasst (C., S. 147
f.). Hilfreich ist der Abdruck der einschldgigen Osterrei-
chischen und deutschen Regelungen im Anhang (S. 149
ff.).

Engert stellt zunichst zusammenfassend die in Osterreich
herrschenden Meinungsverschiedenheiten iiber das dort
praktizierte Beteiligungssystem dar. Dabei hilt er die im
Anschluss an die Differenzierung von Kienapfel so be-
zeichnete funktionale (herrschende) Einheitstiterlehre fiir
das Einheitstitersystem ,,in seiner absoluten Reinform*.
Kienapfel selbst hat freilich stets das von ihm — in wenig
gliicklicher Terminologie — so genannte ,.formale Ein-
heitstiterprinzip® als das strengere System bezeichnet,
das sich gerade dadurch auszeichnen soll, dass es nur
einen einzigen undifferenzierten Titerbegriff gebe. Kien-
apfel formuliert ausdriicklich: ,,"Formal® wollen wir ein
Einheitstitersystem nennen, das jene Konsequenzen,
welche der Name ‘einheitlicher® Titerbegriff oder
‘Einheitstiterbegriff* verheilit, die Vereinheitlichung
aller Tatbegehungsformen, wortlich nimmt und sich jeder
begrifflich-kategorialer Differenzierung auf der Ebene

der Tatbestandsmifigkeit entschldgt” (Kienapfel, Er-
scheinungsformen der Einheitstiterschaft, in: Straf-
rechtsdogmatik und Kriminalpolitik, hrsg. von Heinz
Miiller-Dietz, Koln 1971, S. 26). Freilich hielt selbst
Kienapfel ein solches System fiir nicht vereinbar mit dem
Bestimmtheitsgebot (ders., a.a.0., S.29). Bekanntlich
hat sich jedenfalls ein solches Einheitstiterverstindnis in
Osterreich denn auch nicht durchgesetzt. Ein Teil der
Literatur ist nun mit Kienapfel und im Anschluss an ihn
der Auffassung, die Osterreichische Losung sei die des
»funktionalen® Einheitstétersystems, bei dem es sich um
die ,,betont rechtsstaatliche Variante des Einheitstétersys-
tems™ (Kienapfel, a.a.0., S. 34) handeln soll. Dieses
Prinzip kennt verschiedene Titerschaftsformen, halt
diese freilich fiir gleichwertig und unterstellt sie sdmtlich
derselben Strafdrohung. Engert legt die Primissen dieser
Auffassung dar — extensiver Téterbegriff, rechtliche
Gleichwertigkeit aller Téterschaftsformen, Ablehnung
jeglicher Akzessorietiit, grolere Bedeutung der Strafzu-
messungsebene — und fiihrt auch das wesentliche Argu-
ment der Vertreter der Einheitstiterlehre — Vereinfa-
chung der Rechtsanwendung — an. Diesem Verstdndnis
der Einheitstiterlehre stellt er sodann die Auffassungen
gegeniiber, die die Osterreichische Losung als ,,akzessori-
sches Teilnahmesystem* bezeichnen (d.i. insbesondere
Burgstaller) und insoweit von einer ,reduzierten Ein-
heitstiterschaft reden, als sie den verschiedenen Tatbe-
gehungsformen durchaus unterschiedlichen sozialen
Sinngehalt beimessen wollen. Wenn diese Ansicht auf
einen Unwertunterschied zwischen der im 6StGB gere-
gelten unmittelbaren Téterschaft und der Bestimmungsti-
terschaft einerseits und der Beitragstiterschaft anderer-
seits abstellt (vgl. § 12 6StGB), nimmt sie freilich fak-
tisch die Fille der traditionell als Beihilfe bezeichneten
Konstellationen aus ihrem Einheitstitermodell heraus.
Das hat zu dem auf der Hand liegenden, von Engert aber
offenbar nicht geteilten Vorwurf gefiihrt, dass es sich bei
der insbesondere von Burgstaller praktizierten Ausle-
gung der §§ 12ff. 6StGB um nichts anderes handele, als
das bundesdeutsche akzessorische Beteiligungsformen-
system (Kienapfel, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 4. Aufl.,
Wien 1991, E 2 Rn. 44 f.). Jedenfalls lassen sich zwei
Einwinde kaum von der Hand weisen. Zum einen stellt
eine terminologische Differenzierung in unmittelbare
Taterschaft, Bestimmungstiterschaft und Beitragstiter-
schaft gegeniiber einem differenzierenden Beteiligungs-
formensystem keinen wirklichen Fortschritt dar. Denn
wenn — wie in Osterreich — an eine solche Differenzie-
rung auch unterschiedliche Rechtsfolgen gekniipft wer-
den, ist man der schwierigen Abgrenzungsarbeit in wei-
ten Bereichen in Wahrheit nicht enthoben. Das zeigt die
osterreichische Rechtsprechung sehr deutlich; dass die
eine oder andere Abgrenzungsfrage, wie Engert richtig
erkennt, nicht oder anders auftritt, indert an diesem Be-
fund nichts. Zum anderen ldsst sich das schon immer
erhobene Bedenken, mit der Ausgliederung der ,,Beihil-
fe** werde der Gedanke der Einheitstiterschaft praktisch
aufgegeben, nur schwer entkriften.

Die moderneren Ansichten von Schmoller und Triffterer,
die zumindest im Ansatz die Erkenntnisse der objektiven
Zurechnungslehre fiir ihr Verstdndnis von Einheitstiter-
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schaft fruchtbar machen wollen, werden von Engert nicht
mehr eigenstindig gewiirdigt, was bedauerlich ist, lieBen
gerade diese Ansitze sich doch moglicherweise in ein
modernes monistisches System integrieren.

Im Folgenden beleuchtet Engert die Osterreichische
Rechtsprechung, der er zubilligt, in der Praxis eine tat-
sdchliche Vereinfachung der Osterreichischen Beteili-
gungsregelung bewirkt zu haben (S. 36). In der Tat ver-
wirft der osterreichische OGH Nichtigkeitsbeschwerden
gem. § 281 Abs. 1 Z. 10 6StPO als unbegriindet, wenn
der Titer sich gegen eine hinsichtlich der Feststellung
seiner Téterschaft vermeintlich unzutreffende Subsumti-
on wendet (Engert, S. 35 ff.). Dass diese Konsequenz
freilich ebenfalls nicht zwingend ist, zeigt der auch inso-
weit in Osterreich herrschende Streit, auf den Engert
ebenfalls kurz eingeht (S. 35 ff.). Seine Darstellung be-
legt freilich, dass die seit Jahrzehnten gegeniiber dem
Einheitstitersystem erhobenen Vorwiirfe, die Abgren-
zungsfragen wiirden in die Ebene der Strafzumessung
verlagert, jedenfalls im Hinblick auf das Osterreichische
System nicht ganz unberechtigt sind. So mag es zwar
richtig sein, dass der OGH im Laufe der Jahre seine
Rechtsprechung zur Mittiterschaft konkretisiert hat
(1.d.S. Engert, S. 50 ff.). Diese Konkretisierung stellt
aber lediglich eine Wegentwicklung von einer subjekti-
ven zu einer mehr an objektiven Gesichtspunkten orien-
tierten Abgrenzungsweise dar (vgl. Engert, S. 51). Damit
ist aber fiir ein Einheitstitersystem {iiberhaupt nichts
gewonnen; im Gegenteil muss die dsterreichische Recht-
sprechung nach wie vor eine Kategorisierung der Beteili-
gungsbeitrdge vornehmen. Die {iberkommene Trennung
in verschiedene Beteiligungsformen wird damit in Wahr-
heit nicht iiberwunden; dass mit der Anderung der Be-
grifflichkeiten lediglich eine dufBerliche Umetikettierung
erfolgt ist, lasst sich kaum bestreiten. Dabei ist es freilich
sicher richtig, wenn Engert (S. 54) feststellt, dass die
Abgrenzung der Beteiligungsformen in Osterreich an
einfacheren Kriterien ausgerichtet ist als in Deutschland.

Sodann vergleicht Engert die Regelung des § 13 6StGB
mit § 29 dStGB — erneut anhand der Gegeniiberstellung
der Rechtsprechung in Osterreich und Deutschland — und
erkennt, dass Einheitstitersystem und Beteiligungsfor-
mensystem zu denselben Ergebnissen fiihren (S. 111 ff.,
117). Besonders erwihnenswert sind auch die Feststel-
lungen zur Versuchsstrafbarkeit gem. § 15 6StGB. Da in
Osterreich die in Deutschland vorherrschende Ansicht
zum regelmifBig geringeren Unwert der Beihilfe auch
vom Gesetzgeber geteilt wird, ist der Beitragsversuch in
§ 15 Abs. 2 6StGB von der Versuchsstrafbarkeit ausge-
nommen. Damit — das sieht natiirlich auch Engert
(S. 133) — kommt der Abgrenzung der Beteiligungsfor-
men aber auch auf Versuchsebene Bedeutung zu.

Am Ende seiner analytischen Darlegungen kommt En-
gert in seiner knappen Conclusio (S. 147 f.) zu dem Er-
gebnis, dass die Osterreichische Losung gegeniiber der
deutschen ,,das Argument der Prozessokonomie* fiir sich
habe. In Begriindungsschwierigkeiten gerate die Ein-
heitstiterlosung nur vereinzelt, etwa im Rahmen der
Straflosigkeit des Beitragsversuches. Auch die Inkonse-

quenz des OGH, die Tatbeteiligungsformen nicht immer
als gleichwertig zu beurteilen, rdumt Engert ein. Letzte-
res sei etwa dann der Fall, wenn die Bestimmung eines
anderen zur Begehung einer Straftat stets als strafschér-
fend gewertet werde (Engert, S. 156).

Es ist zu begriilen, wenn die seit Jahren bestehenden
Zweifel an der Tatherrschaftslehre einerseits und jegli-
chem differenzierenden Beteiligungsformensystem ande-
rerseits zu einer verstirkten Diskussion moglicher Alter-
nativen fithren. Dabei soll an dieser Stelle nur folgendes
gesagt sein: Erstens ldsst sich die Diskussion um ein
kausales Tétersystem nicht auf ,,den* Einheitstiter redu-
zieren. Im Ausland werden — etwa in Didnemark, Schwe-
den und Norwegen — durchaus ganz unterschiedliche
Einheitstitersysteme praktiziert (vgl. Hamdorf, a.a.O.,
passim). Die Reduzierung auf das Gegensatzpaar ,,for-
mal* und ,.funktional*“ wird den theoretisch begriindbaren
und auch den tatsdchlich praktizierten Einheitstétersys-
temen nicht mehr gerecht. Zweitens bleiben — dennoch —
samtliche dieser Systeme in der Sache traditionellen
Differenzierungsparametern verhaftet. Damit bleiben
Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen, die es nicht rat-
sam erscheinen lassen, ein letztlich doch nur monistisch-
kausales Titersystem mit all seinen Schwichen etwa
auch in Deutschland einfithren zu wollen. Wer die Be-
denken Engerts gegeniiber der in Deutschland praktizier-
ten Titerlehre teilt, wird an diesem Punkt nicht stehen
bleiben konnen. Notwendig ist vielmehr die Diskussion
der Moglichkeit einer wirklichen Alternative zu jeder
differenzierenden Beteiligungslehre. Es ist das Verdienst
Engerts, zu der notwendigen Diskussion — vielleicht
vollig — neuer Wege in der Beteiligungsdogmatik einen
Anstof} gegeben zu haben. Welche Wege dies sein kon-
nen, muss und sollte die zukiinftige Diskussion zeigen.
Vor dem Hintergrund zunehmender ,,Europdisierung des
Strafrechts* sollte es hierbei keine Tabus geben.

Akademischer Rat Dr. Thomas Rotsch, Kiel

Hekosk

Marcus Korte, Das Handeln auf Befehl als
StrafausschlieBungsgrund - Die Wirkung des
Befehls im Deutschen Recht und im Romi-
schen Statut fiir den Internationalen Straf-
gerichtshof, Baden-Baden, Nomos, (Nomos
Universititsschriften: Diisseldorfer rechtswis-
senschaftliche Schriften Bd. 25), 2004, 256
Seiten, ISBN 3-8329-0546-4, 46,- Euro.

Die Dissertation von Marcus Korte setzt sich mit der
Thematik des Handelns auf Befehl als Strafausschlie-
Bungsgrund auseinander. Hierbei legt Korte den Schwer-
punkt seiner Ausfiihrungen zum einen auf die Wirkung
des Befehls im deutschen Recht und zum anderen auf die
Wirkung des Befehls im Romischen Statut fiir den Inter-
nationalen Strafgerichtshof.
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Korte wihlt als Einstieg in die genannte Problematik eine
Darstellung des historischen Hintergrundes der Rechtsfi-
gur des Handelns auf Befehl. Die Grundlagen des Han-
delns auf Befehl sieht Korfe im Militérstrafrecht im ro-
mischen Recht. Im Anschluf} an eine Darstellung des
Handelns auf Befehl im romischen und germanischen
Recht geht Korte des weiteren auf die Behandlung des
Handelns auf Befehl in der Zeit des Mittelalters und des
Absolutismus ein. Anzumerken bleibt, daf} es fiir einige
Leser durchaus hétte hilfreich sein konnen, wenn der
Verfasser im Rahmen des historischen Uberblicks die
zitierten Grundsitze des romischen und germanischen
Rechts ins Deutsche {ibersetzt hitte.

Zur Abrundung des historischen Uberblicks zur Rechts-
figur des Handelns auf Befehl stellt Korte schlieBlich
solche historischen Gerichtsentscheidungen dar, die
seiner Auffassung nach als wichtiger Entwicklungsschritt
im Volkerstrafrecht angesehen werden konnen. Zu nen-
nen sind hier unter anderem die Leipziger Prozesse nach
dem Ersten Weltkrieg sowie die Niirnberger und die
Tokioter Prozesse nach dem Zweiten Weltkrieg. Im
Rahmen dieser Darstellungen geht Korte auch auf die
den Entscheidungen zugrundeliegenden Regelungen zum
Handeln auf Befehl ein. Die Betrachtung der historischen
Entwicklung vom romischen Recht hin zu den Regelun-
gen des heutigen (Volker-)Strafrechts vervollstindigt
Korte schliellich dadurch, daB er in einem weiteren Ka-
pitel seiner Arbeit die Entwicklung der Rechtsfigur des
Handelns auf Befehl nach Ende des Zweiten Weltkrieges
bis hin zu Verabschiedung des Romischen Statuts des
Internationalen Strafgerichtshofs nachzeichnet. Hierbei
stellt er auch die unterschiedlichen zum Handeln auf
Befehl vertretenen Lehrmeinungen und die verschiede-
nen diesbeziiglich angestrebten Kodifikationsbemiihun-
gen dar. Durch die Nachzeichnung des Weges von den
Grundsitzen des romischen Rechts iiber die Auseinan-
dersetzung mit der Rechtsfigur des Handelns auf Befehl
in den Weltkriegen, den Kodifikationsbemiithungen nach
dem Zweiten Weltkrieg (u.a. in den Statuten der Interna-
tionalen Strafgerichtshofe fiir das ehemalige Jugoslawien
und Ruanda) bis hin zur Schaffung des Romischen Sta-
tuts fiir den Internationalen Strafgerichtshof wird deut-
lich, welche Entwicklung die Rechtsfigur des Handelns
auf Befehl durchgemacht hat. Korte gelingt es, diese
Entwicklung klar und leicht nachvollziehbar darzustellen,
indem er immer wieder die in der jeweiligen Epoche zum
Handeln auf Befehl vertretenen Lehrmeinungen darstellt.
Der Leser wird hierdurch in die Lage versetzt, die an-
schlieBenden Ausfiihrungen zum Handeln auf Befehl im
deutschen Recht und im Romischen Statut fiir den Inter-
nationalen Strafgerichtshof auch vor dem Hintergrund
der historischen Entwicklung nachzuvollziehen.

Im zweiten Teil seiner Arbeit geht Korte zunéchst auf § 5
WStGB ein. Hiernach trifft einen Untergebenen, dessen
rechtswidriges Verhalten den Tatbestand eines Strafge-
setzes verwirklicht, nur dann eine Schuld, wenn er er-
kennt, daB3 es sich um eine rechtswidrige Tat handelt oder
dies nach den ihm bekannten Umstidnden offensichtlich
ist. Nachdem Korte die Norm des § 5 WStGB zunichst
in den Kontext des Befehlsrechts einordnet, stellt er an-

schlieBend die Systematik der Vorschrift dar. Hierbei
gelingt es Korte, einen umfassenden, leicht nachvollzieh-
baren und #uBerst informativen Uberblick iiber die Rege-
lung des § 5 WStGB zu geben. Daneben gewinnt der
Leser interessante Einblicke in die Befehlshierarchie des
Militérs.

Zur Beantwortung der Frage, wann es fiir den Befehls-
empfinger offensichtlich ist, da3 sein Verhalten eine
rechtswidrige Straftat darstellt, stellt Korte zunichst auf
einen objektiven Beurteilungsmalistab ab. Denn der die
Strafbarkeit des Untergebenen begriindende Vorwurf
liegt darin, da er nicht erkannt hat, was jeder andere in
seiner Situation erkannt hitte. Diesen objektiven MaB-
stab erginzt Korte jedoch dadurch, da3 diesem ein sub-
jektives, auf den betreffenden Untergebenen bezogenes
Kriterium als Beurteilungsgrundlage zugrunde zu legen
sein soll. Das individuelle Beurteilungswissen des Titers
gewinnt somit nach Auffassung Kortes im Hinblick auf
die Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit des Befehls
eine entscheidende Bedeutung. Unter Zugrundelegung
dieser — m.E. durchaus iiberzeugenden — differenzieren-
den Betrachtungsweise geht Korte auf die sog. Mauer-
schiitzenurteile des BGH ein. Hierbei kritisiert Korte, dafl
seitens des BGH nicht hinreichend beriicksichtigt wurde,
daB es im Rahmen der Priifung des § 5 WStGB auf eine
subjektive Bewertungsgrundlage und somit auf das indi-
viduelle Beurteilungswissen der Grenzsoldaten ankom-
me. Da hinsichtlich der Schuldhaftigkeit der Handlung zu
hinterfragen ist, inwieweit den Téiter eine individuelle
Verantwortlichkeit trifft, ist es m.E. tiberzeugend, das
individuelle Bewertungswissen des Befehlsempfiangers
als Beurteilungsgrundlage heranzuziehen.

Im zweiten Kapitel des zweiten Teils seiner Arbeit setzt
sich Korte mit der Norm des Art. 33 IStGH-Statut aus-
einander. Hiernach schliet ein Handeln auf Befehl die
Verantwortlichkeit des Befehlsempfingers grundsitzlich
nicht aus, es sei denn a) der Titer war gesetzlich ver-
pflichtet, den Anordnungen der betreffenden Regierung
oder des betreffenden Vorgesetzten Folge zu leisten, b)
der Tater wuBite nicht, da3 die Anordnung rechtswidrig
ist, und c¢) die Anordnung war nicht offensichtlich
rechtswidrig. Zu Art. 33 IStGH-Statut ist zundchst anzu-
merken, daf die Verantwortlichkeit des Befehlsempfin-
gers nur in den Fillen entfallen kann, wenn jenem ,,ledig-
lich* die Begehung von Kriegsverbrechen befohlen wur-
de. Denn Art. 33 II IStGH-Statut stellt explizit klar, daB}
Anordnungen zur Begehung von Voélkermord oder von
Verbrechen gegen die Menschlichkeit als offensichtlich
rechtswidrig anzusehen sind. Um die Normen des § 5
WStGB und des Art. 33 IStGH-Statut vergleichen zu
konnen geht Korte zunichst auf die Frage ein, was unter
einer Anordnung (,,order) i.S.d. Art. 33 IStGH-Statut zu
verstehen sei. Da das IStGH-Statut stark vom anglo-
amerikanischen Recht beeinfluflt wurde, greift Korte zur
Beantwortung dieser Frage auf Rechtsprechung und
Literatur des Common Law zuriick. Schlielich setzt sich
Korte mit den Voraussetzungen auseinander, deren Vor-
liegen die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Befehls-
empfingers ausschliet. Diesbzgl. kommt Korte zu dem
Ergebnis, dafl diese Voraussetzungen kumulativ vorlie-
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gen miissen, damit der Befehlsempfinger nicht fiir die
Befolgung des Befehls verantwortlich gemacht werden
kann.

Das dritte Kapitel des zweiten Teils der Arbeit geht
nunmehr auf die Frage ein, welche Unterschiede hin-
sichtlich der Bewertung des Handelns auf Befehl nach
deutschem Recht und nach dem IStGH-Statut bestehen
konnten. Hierbei thematisiert Korte zunichst, ob das
Kriterium der Offensichtlichkeit i.R.d. Art. 33 IStGH-
Statut (... ,,not manifestly unlawful®.) ein lediglich ob-
jektives oder ein (zumindest auch) subjektives Bewer-
tungskriterium darstellt. Diesbzgl. analysiert Korte das
sogenannte ,manifest illegality principle* der u.s.-
amerikanischen Rechtsprechung, indem er sog. ,leading
cases* nachzeichnet. Diese lassen zwar keine einheitli-
chen Kiriterien zur Bestimmung der Offensichtlichkeit
erkennen. Jedoch finden sich tiberwiegend solche Urteile,
die die Frage nach der Offensichtlichkeit anhand rein
objektiver Kriterien bestimmen. Da Korte davon ausgeht,
daB die Grundziige des anglo-amerikanischen Rechts
auch die Rechtsprechung des ICC prigen werden, mul3 er
mithin zu dem Ergebnis gelangen, dal § 5 WStGB und
Art. 33 IStGH-Statut die Frage nach einem offensichtlich
rechtswidrigen Befehl bzw. einer offensichtlich rechts-
widrigen Anordnung anhand unterschiedlicher Kriterien
beantworten. So ermdglicht die hinsichtlich der Offen-
sichtlichkeit zumindest auch auf subjektive Kriterien
abstellende Regelung des § 5 WStGB — das individuelle
Bewertungswissen des Befehlsempfingers bildet die
Beurteilungsgrundlage dafiir, ob der erteilte Befehl als
offensichtlich rechtswidrig anzusehen ist — eine systema-
tische Einordnung eventueller Irrtiimer des Befehlsemp-
fingers in die deutsche Strafrechtsdogmatik. Im Gegen-
satz zu der sehr differenzierten Irrtumsdogmatik des
deutschen Strafrechts unterscheidet Art. 32 IStGH-Statut
lediglich zwischen dem ,mistake of fact* und dem
,mistake of law*. Hierin ist wiederum eine Ubernahme
anglo-amerikanischer Rechtsgrundsitze zu sehen. Das
Common Law erkennt die Schuldhaftigkeit des Téterver-
haltens nicht als eigenstindiges Verbrechensmerkmal an.
Dementsprechend kann dort nicht danach differenziert
werden, ob ein Irrtum des Téters die TatbestandsmifBig-
keit oder aber die Schuldhaftigkeit seines Verhaltens
entfallen 14t.

Im Ergebnis fiihrt die Anwendung der Regelungen des
IStGH-Statuts (Art. 33 T i.V.m. Art. 32 IStGH-Statut)
dazu, daf} die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Be-
fehlsempfingers weiter geht als dies nach deutschem
Wehrstrafrecht der Fall ist. Nach Auffassung Kortes
diirfte diese eher auf die Tat denn auf den Téter blicken-
de strafrechtliche Kodifikation des IStGH-Statuts nicht
nur der Notwendigkeit geschuldet sein, zwischen dem
Rechtssystemen des Common Law und dem kontinental-
europdischen Rechtssystem zu vermitteln. Vielmehr sei
hier auch der Tatsache Bedeutung beizumessen, dafl das
IStGH-Statut ausschlieSlich Delikte besonderer Schwere
erfalit. Eine Normierung ausdifferenzierter Straffreistel-
lungsgriinde zugunsten der Téter konne hier kaum auf
Verstindnis der Offentlichkeit oder der Opfer stoRen.
Allein die Schwere der abzuurteilenden Straftaten darf

jedoch — hierin ist Korte uneingeschriankt zuzustimmen —
nicht dazu fiihren, da3 man von einer titergerechten
Beurteilung des fraglichen Verhaltens absieht. Es bleibt
letztlich abzuwarten, inwieweit dem Internationalen
Strafgerichtshof eine derartige titergerechte Beurteilung
auf Befehl begangener Taten mit dem ihm an die Hand
gegebenen Regelwerk des IStGH-Statuts gelingen wird.

Im dritten Teil seiner Arbeit geht Korte schlieflich auf
die Frage der strafrechtlichen Beurteilung des Befehls-
notstands im deutschen Recht (erster Teil) und im
IStGH-Statut (zweiter Teil) ein. Diesbzgl. ist wiederum
anzumerken, dal die Regelungen des Art 31 I ¢ und d
IStGH-Statut (self- defence und duress) auf Grundsitze
des anglo-amerikanischen Rechts zuriickgreifen. Diesem
ist eine Unterscheidung zwischen Rechtfertigung und
Entschuldigung fremd. Korte gelangt hierbei zu der
SchluBfolgerung, daBl unter Anwendung anglo-
amerikanischer Rechtsgrundsitze auf Art. 31 I d IStGH-
Statut eine Straflosigkeit des Befehlsempfiangers, der im
Befehlsnotstand handelt, als duBerst unwahrscheinlich
anzusehen ist.

Zusammenfassend bleibt zu sagen, dal die Dissertation
Kortes einen duflerst informativen und leicht verstdndli-
chen Uberblick iiber die Regelungen zum Handeln auf
Befehl im deutschen Strafrecht und im IStGH-Statut
bietet. Korte gelingt es hierbei, dem Leser die wichtigs-
ten Grundsitze des Common Law ndherzubringen und
deren Bedeutung fiir die Anwendung des IStGH-Statuts
zu unterstreichen. Der Autor arbeitet die Unterschiede
zwischen den Regelungen des WStGB und des IStGH-
Statuts klar heraus. Besonders positiv ist hierbei zu be-
werten, daB Korte die jeweiligen Konsequenzen der
relevanten Normen deutlich herausarbeitet und diese
einander gegeniiberstellt. Der Leser wird hierdurch in die
Lage versetzt, die Vor- und Nachteile der den Normen
zugrundeliegenden unterschiedlichen Rechtssysteme klar
zu erkennen. Thm wird hierdurch die Mdglichkeit gege-
ben, sich selbstindig eine Meinung zum behandelten
Thema zu bilden. SchlieBlich ist zur Arbeit Kortes anzu-
merken, dal der Autor vorhandene Losungsansitze zur
Problematik des Handelns auf Befehl durchaus kritisch
bewertet. Sein eigener Losungsansatz sowie die letztlich
gezogenen Schlufifolgerungen sind iiberzeugend herge-
leitet und dargelegt. Alles in allem ist die Arbeit Kortes
jedem zu empfehlen, der sich mit der Thematik des Han-
delns auf Befehl ndher auseinandersetzen mochte.

Wiss. Mit. Kirsten Schmidt, Univ. Gielen
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Patrick J. Rieck, ,,Substitut oder Komple-
ment?‘ Die Videofernvernehmung von Zeu-
gen gemiB § 247 a StPO, Duncker &
Humblot, Berlin 2003 (Schriften zum Straf-
recht, Heft 139), 338 S., ISBN 3-428-11022-6,
€98,-.
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Mit der Dissertationsschrift « ,,Substitut oder Komple-
ment? Die Videofernvernehmung von Zeugen gemal §
247 a StPO» legt der Verfasser Patrick J. Rieck eine
sorgfiltig aufbereitete Untersuchung der mit dem Zeu-
genschutzgesetz im Jahre 1998 in die Strafprozessord-
nung eingefiihrten Vorschrift des § 247 a StPO vor. In
einer kritisch durchdachten Weise beschiftigt er sich mit
der Thematik der audiovisuellen Simultaniibertragung
einer Zeugenaussage von einem anderen Ort als dem der
Hauptverhandlung, wobei er das Bediirfnis fiir eine wei-
tere Untersuchung des § 247 a StPO auf die ,,offensicht-
lich gegebenen Schwierigkeiten der Verfahrenspraxis im
Umgang mit dem nunmehr in der StPO vorgesehenen
,-Videozeugen““ (S. 41) zuriickfiihrt. Aufgrund der gege-
benen theoretischen wie praktischen Unsicherheiten beim
Umgang mit dem Videozeugen und des — sowohl in den
Gesetzesbegriindungen zum Zeugenschutzgesetz als auch
in den bisher zu § 247 a StPO erschienenen literarischen
Stellungnahmen — bestehenden Mangels an Ausfithrun-
gen zum ,praktischen Fundament® (S. 43) des § 247 a
StPO und zu empirischen Erfahrungen im Umgang mit
jener Vorschrift, macht es sich Rieck zur Aufgabe, jene
praktischen wie theoretischen Unklarheiten aufzuzeigen
und zu beseitigen (S. 42 f., 46). Unterzieht er dazu die
Vorschrift des § 247 a StPO einerseits in theoretischer
Hinsicht einer detaillierten dogmatischen Untersuchung,
so geht er andererseits aber auch auf die praktische Seite
der Videofernvernehmung ein, indem er sich mit strafjus-
tizpraktischen Erfahrungen im Umgang mit Videokonfe-
renztechnik (S. 117 ff.) sowie vernehmungs- und wahr-
nehmungspsychologischen Gesichtspunkten (S. 157 ff.)
auseinandersetzt.

Die ,,iiberaus hohe(n) Bedeutung des personlichen Be-
weismittels ,,Zeuge* (S.26) an den Anfang stellend (S. 25
f.), geht der Verfasser im einleitenden Kapitel ,,Allge-
meine Ausgangspunkte zunichst — wenn auch in recht
knapper Weise — auf das Spannungsverhiltnis zwischen
dem Zeugenschutz, der Wahrheitsfindung im Strafver-
fahren und divergierenden Interessen anderer Prozessbe-
teiligte ein (S. 25 — 32). Beziiglich der ,,Verhinderung der
,Flucht* des Zeugen im Hinblick auf die Moglichkeit der
Videovernehmung® (S. 32 — 41) vermittelt er im folgen-
den einen Uberblick iiber die Regelungen zum Einsatzes
von Videotechnik im deutschen Strafprozess gemill §§
58 a, 255 a, 168 e und 247 a StPO (S. 33 — 39) und stellt
den Ubereinkommensvorschlag des Rates der Europii-
schen Union vom 29.05.2000 dar (S. 39 — 41). Erst an-
schlieBend werden die ,,Ziele der Arbeit im Hinblick auf
den Einsatz von Videotechnik im Strafprozess bei der
Vernehmung von Zeugen® (S. 41 — 46) formuliert und
ein ,,Uberblick iiber den Gang der Untersuchung® (S. 46-
47) gegeben.

Im zweiten Kapitel ,,Anwendung von Videotechnik im
Hauptverfahren des deutschen Strafprozesses® (S. 48 —
101) widmet sich der Verfasser im Anschluss an die
Darstellung der ,,Rechtsgenese der Regelungen in der
StPO zum Einsatz von Videotechnik im Gerichtssaal* (S.
48 — 57) den ,,gesetzlichen Regelungen der §§ 247 a, 168
e StPO im einzelnen* (S. 57 — 101) und untersucht hier

in detaillierter Weise die verschiedenen Anwendungsfil-
le fiir eine Videovernehmung.

An den Anfang des 3. Kapitels zum ,,Verhiltnis des §
247 a zur unmittelbaren Vernehmung des Zeugen in der
Hauptverhandlung sowie zu anderen Beweismitteln® (S.
102 — 156) stellt Rieck die in Rechtsprechung und Litera-
tur gegen den Einsatz des Videozeugen im Strafprozess
geduBerten kritischen Einwinde und Bedenken (S. 102 —
107). Diesen stellt er sodann erste strafjustizpraktische
Erfahrungen im Umgang mit § 247 a StPO gegeniiber,
wobei er zum einen — als Fallbeispiel fiir fremde Erleb-
nisse bei Videokonferenzen — auf das ,,Videokonferenz-
Verfahren des LG Dresden mit dem nicht-EU-Ausland*
(S. 118 — 121) und zum anderen auf ,,Eigene Erfahrungen
bei Videokonferenzen* (S. 121 — 133) eingeht. Die vom
Verfasser — aufgrund seiner Teilnahme an und der
Durchfithrung von eigenen Videokonferenzen (S. 122,
128) — gewonnenen Erkenntnisse zur praktischen ,,Funk-
tionsweise der Videokonferenzsysteme* (S. 122) gibt er
in einem verstdndlich und anschaulich beschriebenen
,,Uberblick iiber die verwendete Technik, die Dateniiber-
tragung und die technischen Eigenschaften® (S. 123 —
128) wieder. Jene vom Verfasser als positiv bewerteten
Erfahrungen beim Umgang mit Videokonferenztechnik
(S. 128, 132) legt er sodann seiner weitergehenden Un-
tersuchung, insbesondere bei der Priifung des Verhiltnis-
ses des Videozeugen zu anderen Beweismittel (S. 121, S.
45), zugrunde.

Der Frage nachgehend, ob und inwieweit die geduflerten
Befiirchtungen zutreffen, nach denen der Einsatz von
Videotechnik im Strafprozess zu einer Beeintriachtigung
des Unmittelbarkeitsprinzips fiihre, gelangt der Verfasser
nach differenzierenden Erlduterungen des Unmittelbar-
keitsprinzips (S. 133 — 153) zu dem Zwischenergebnis,
dass ,,durch die audiovisuelle Fernvernehmung von Zeu-
gen ... eine Beeintrichtigung des Unmittelbarkeitsprin-
zips in seinem formellen wie materiellen Aspekt nicht
festgestellt werden® (S. 153) kann sowie, dass es sich bei
§ 247 a StPO ,,um eine Ergdnzung und keine Ausnahme
des Prinzips der Unmittelbarkeit” (S. 153) handelt.

Der Frage, ob ,,bei Videokonferenzen ... ,,Kommunikati-
on* im herkémmlichen Sinne moéglich” (S. 157) und ob
bei diesen zudem die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit
des Zeugen bzw. der Glaubhaftigkeit der Zeugenaussage
gewihrleistet sei, widmet sich der Verfasser im 4. Kapi-
tel zur ,,Glaubwiirdigkeitsbeurteilung des Zeugen bei
audiovisueller Fernvernehmung® (S. 157 — 205). Im
ersten Teil jenes Kapitels geht er auf die ,,Audiovisuelle
Kommunikation als Ausgangspunkt der Glaubwiirdig-
keitsbeurteilung® (S. 157 — 175) ein und untersucht in-
soweit zum einen die ,,Verdnderungen des Kommunika-
tionsverhaltens bei Videokonferenzen* (S. 158 — 169)
und zum anderen die ,,Richterliche Kommunikationsver-
antwortung und Kommunikationsoptimierung bei einer
Videokonferenz* (S. 169 — 175). Im folgenden zweiten
Teil des Kapitels zur ,,Glaubwiirdigkeitsbeurteilung® (S.
175 — 205) widmet sich der Verfasser — im Anschluss an
die leider etwas knapp gehaltene Darstellung der ,,zu-
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ndchst anhand der Kommunikationsverbalinformationen*
erfolgenden Glaubwiirdigkeitsbeurteilung (S. 179 — 181)
— in ausfithrlicher Weise der ,,Verhaltensorientierten
Glaubwiirdigkeitsbeurteilung® anhand des nonverbalen
Ausdrucksverhaltens des Zeugen (S. 181 —203).

Gegenstand des 5. Kapitels ist das ,,Verhiltnis des § 247
a zu weiteren Vorschriften sowie einzelne, damit verbun-
dene Probleme® (S. 206 — 269), wobei hier von Rieck
verschiedene, ,um § 247 a kreisende Einzelprobleme*
(S. 47) aufgegriffen werden. Dazu gehoren das Verhilt-
nis des § 247 a zu der ,Entfernung des Angeklagten aus
der Hauptverhandlung gem. § 247 (S. 206 — 222), die
,,Videofernvernehmung und kommissarische Zeugenver-
nehmung gem. § 223 (S. 222 — 242), die ,.Durchfiihrung
der Zeugenvernehmung durch Sachverstindige als ,,Ver-
nehmungsgehilfen“?* (S. 243 — 249) sowie die Frage der
,revisionsgerichtliche Uberpriifbarkeit“ von zu § 247 a
getroffenen tatgerichtlichen Entscheidungen (S. 263 —
269). Da der Untersuchung von Rieck Rechtsprechung
und Schrifttum bis Februar 2002 zugrunde gelegt wur-
den, sei im Zusammenhang mit der ebenfalls behandelten
Frage der ,,Zuldssigkeit der Abschirmungen des Zeu-
gen? (S. 249 — 263) auf die nunmehr gednderte Recht-
sprechung zur Zuldssigkeit technischer Veridnderungen
bei audiovisueller Vernehmung von Verdeckten Ermitt-
lern (BGH, Beschl. v. 26.9.2002, NJW 2003, 74 ff.)
hingewiesen.

Im 6. Kapitel wird dem speziellen Problem der ,,Anwen-
dung der Videotechnik bei Auslandszeugen* (S. 270 —
302) nachgegangen, wobei sich neben ,,Griinde(n) und
rechtliche(n) Kriterien fiir die Videofernvernehmung von
Auslandzeugen (S. 270 — 281) Ausfithrungen zur
,grenziiberschreitenden Videokonferenz gem. Art 10
Ergiinzungs-Ubereinkommen ~ zum  EuRhUbk .
29.05.2000%, zur ,Mangelnde(n) Sanktionierbarkeit der
Falschaussage des ,,Videozeugen* “ (S. 289 — 297) sowie
zum Verhiltnis zwischen ,,Videofernvernehmung von
Auslandszeugen und freie(m) Geleit* (S. 297 — 302)
finden.

Im 7. Kapitel (S. 303 — 308) fasst Rieck die wesentlichen
Ergebnisse der Untersuchung sowie seine Forderungen
de lege ferenda zusammen und gibt einen — leider sehr
kurzen — Ausblick auf die seiner Ansicht nach zukiinftig
steigende Bedeutung der audiovisuellen Videofernver-

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

nehmung von Zeugen in der Hauptverhandlung, wobei er
an die ,.Bereitschaft der Verfahrenspraxis ...* appelliert,
»-.. die ,neuen Medien* auch fiir den Strafprozess nutz-
bar zu machen* (S. 308).

Unter erneuter Betonung des notwendig zu beachtenden
empirisch-praktischen Fundaments des § 247 a StPO, fiir
das Rieck mit seiner Arbeit einen wertvollen Beitrag
geleistet hat, fordert er die Verfahrenspraxis dazu auf,
»sich einen umfassenden Eindruck von den technischen
Moglichkeiten heutiger Videokonferenzsysteme zu bil-
den* (S. 305).

Der Anhang (S. 309 — 316) enthilt , Pressemitteilungen
des LG Dresden®, Angaben zu den ,,Annidhernde(n) Kos-
ten fiir Videokonferenzen in Deutschland®, , Informatio-
nen zu Videokonferenzen und Videokonferenzsystemen
im Internet” sowie Angaben zu den ,Lidnder(n), in die
Videokonferenzen etwa durch die Telekom AG geschal-
tet werden konnen*.

In kritischer Auseinandersetzung mit den in Rechtspre-
chung und Literatur geltend gemachten Einwinden gegen
den Einsatz des Videozeugen im Strafprozess tritt Rieck
in konsequenter Weise fiir seine Ansicht von der ,,Sinn-
haftigkeit einer Beweisfiihrung vermittels ,,Videozeugen*
“(S. 306) ein. Sein ,,Werben* fiir den Einsatz des ,,Vi-
deozeugen im Strafprozess, welches sich wie ein roter
Faden durch die gesamte Arbeit zieht, kleidet er dabei in
eine klare und verstdndliche, jedoch nicht aufdringliche
Sprache sowie in einen iiberwiegend gut strukturierten
Untersuchungsaufbau, der das zu beachtende Zusammen-
spiel der theoretischen und praktischen Seite der Video-
fernvernehmung nach § 247 a StPO in ansprechender
Weise aufzeigt und belegt. Im Sinne des von Rieck gedu-
Berten Wunsches, wonach seine Untersuchung ,,Diskus-
sionsgrundlage sein und Widerspruch herausfordern
(soll)* (S. 306), ist dieses Buch daher jedem zu empfeh-
len, der sich mit dem Einsatz des ,,Videozeugen* als
neues Medium im Strafprozess in kritischer und reflek-
tierender Weise auseinanderzusetzen beabsichtigt.

Oberassistentin Dr. Daniela Demko, LL.M.Eur., Univ.
Ziirich
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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 Leitsidtze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere
BVerfG-Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen.

417. BVerfG 2 BvR 656/99, 2 BvR 657/99, 2 BvR
683/99 (Zweiter Senat) — Beschluss vom 25. Januar
2005 (BGH/LG Verden)

Recht auf ein faires Verfahren (Waffengleichheit; unter-
schiedliche Behandlung der Revisionen des Angeklagten

und der Staatsanwaltschaft und Hauptverhandlung in der
Revision; gegenldufige Revisionen); Rechtsstaatsprinzip
und rechtliches Gehor (Anspruch auf wirksamen Rechts-
schutz); strafprozessuale Revision (Darlegungsobliegen-
heiten bei der Verfahrensriige: Vortrag bei der nicht
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verlesenen Urkunde, keine anderweitige Einfiihrung in
die Hauptverhandlung, Inbegriff der Hauptverhandlung,
kein Vortrag zu Vorgidngen ohne unmittelbaren Zusam-
menhang zur Beweisgewinnung in der Hauptverhand-
lung); Hinweispflicht; Willkiirverbot.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 6 EMRK; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 349 Abs. 2
StPO; § 265 StPO; § 261 StPO; § 300 StPO; § 23 Abs. 1
Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

418. EGMR Nr. 41604/98 — Urteil vom 28. April 2005
(Buck v. Germany)

Recht auf Achtung des Privatlebens und der Wohnung
(Einsatz von Durchsuchungen und Beschlagnahmen bei
der Aufkldrung von Ordnungswidrigkeiten;
VerhiltnisméBigkeit: Darlegungslast der Vertragsstaaten
und  Priiffungskriterien bei  Durchsuchungen und
Beschlagnahmen; Schweigerecht und
Selbstbelastungsfreiheit); Rechtsschutz gegen
Grundrechtseingriffe trotz prozessualer Uberholung.

Art. 8 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 13 GG; Art. 19 IV
GG; § 103 StPO; § 105 StPO

419. BVerfG 2 BvR 2236/04 (Zweiter Senat) — Be-
schluss vom 28. April 2005 (Justizbehorde der Freien
und Hansestadt Hamburg/OLG Hamburg)
Einstweilige Anordnung (Wiederholung); Gesetz iiber
die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen; Europii-
scher Haftbefehl.

§ 32 Abs. 6 Satz 2 BVerfGG

420. BVerfG 2 BvR 245/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 11. Mai 2005 (LG Dort-
mund/OLG Hamm)

Grundrecht auf Eigentum; Schadenersatzanspriiche des
Geschiadigten (Arrest; Vorrang vor der Staatskasse; In-
formationsvorsprung im Ermittlungsverfahren); entspre-
chende Anwendung des dinglichen Arrests zur Riickge-
winnungshilfe auf § 111i StPO; fehlende schliissige Dar-
legung der Verletzung von Grundrechten durch angegrif-
fenen Normen oder normanwendende Entscheidungen.
Art. 14 Abs. 1 GG; § 111b Abs. 2 StPO; § 111b Abs. 5
StPO; § 111d StPO; § 111i StPO

421. BVerfG 2 BvR 332/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 12. Mai 2005 - (AG Mon-
chengladbach/LG Monchengladbach/OLG Diissel-
dorf)

Voraussetzungen von Anordnung und Aufrechterhaltung
von Untersuchungshaft bei jugendlichen Beschuldigten;
prozessuale Erledigung (zeitlich letzte Haftentscheidung
als Grundlage fiir den Vollzug der Untersuchungshaft;
Fortbestehen des Rechtsschutzbediirfnisses trotz Erledi-
gung); Garantie des gesetzlichen Richters (Verletzung
durch die Judikative; an abstrakten Kriterien orientierte,
im vorhinein getroffene Zustdndigkeitsentscheidung;
kein grundlegendes Verkennen von Inhalt und Reichwei-
te der Garantie); ,,Jugendermittlungsrichter®.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 6
EMRK; § 112 StPO: § 125 Abs. 1 StPO; § 162 Abs. 1
StPO; § 34 Abs. 1 JGG; § 37 JGG; § 41 JGG; § 72 Abs.
6 JGG; § 102 JGG; § 120 GVG

422. BVerfG 2 BvR 449/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 26. April 2005 (BGH/LG
Liibeck)

Freiheit der Person; einstweilige Anordnung (Aussetzung
der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe; Folgenabwi-
gung); Anforderungen an die Darlegungsvoraussetzun-
gen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; § 32 Abs. 1 BVerfGG; § 344 Abs.
2 Satz 2 StPO

Einzelfall einer einstweiligen Anordnung des Bundesver-
fassungsgerichtes, mit der die Vollstreckung einer Frei-
heitsstrafe bis zur Entscheidung in der Hauptsache aus-
gesetzt wird.

423. BGH 1 StR 37/05 - Urteil vom 11. Mai 2005 (LG
Bayreuth)

BGHSt; nachtrigliche Anordnung der Sicherungsver-
wahrung (Beurteilung eines Therapieabbruchs; Anforde-
rungen an die Darlegung mangelnder Therapiewilligkeit;
erhebliche Gefihrlichkeit des Verurteilten fiir die Allge-
meinheit: individuelle Prognose; erforderlicher Hand zu
erheblichen Straftaten; neue Tatsachen im Sinne des §
66b StGB); Anforderung an die Begutachtung gemil §
275a Abs. 4 Satz 1 StPO (keine zwingende Begutachtung
durch zwei Fachirzte mit psychiatrischer Ausbildung und
Erfahrung).

Art. 5 EMRK; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 GG; Art. 103
Abs. 2 GG; § 66b Abs. 1 StGB; § 66 StGB; § 275a Abs.
4 StPO

424. BGH 1 StR 60/05 — Beschluss vom 6. April 2005
(LG Stuttgart)

Ordnungsgemdfl unterzeichneter
(Verfahrenshindernis; Einstellung).
§ 203 StPO

Eroffnungsbeschluss

425. BGH 1 StR 110/05 - Beschluss vom 20. April
2005 (LG Stuttgart)

Beweiswiirdigung (Feststellungsgrundlage).

§ 261 StPO

426. BGH 1 StR 120/05 - Beschluss vom 20. April
2005 (LG Mosbach)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

427. BGH 1 StR 123/05 - Beschluss vom 20. April
2005 (LG Traunstein)

Schwerer Fall des Diebstahls (falscher Schliissel: keine
Anwendung auf abhanden gekommene Schliissel; Uber-
windung einer Schutzvorrichtung: fehlende wesentliche
Erschwerung; mogliche Annahme eines unbenannten
schweren Falles); angemessene Herabsetzung der Ge-
samtfreiheitsstrafe.

§ 242 StGB; § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 354 Abs.
la Satz 2 StPO

428. BGH 1 StR 552/04 - Beschluss vom 20. April
2005 (LG Ravensburg)

Wirksame Riicknahmeerkldrung.

§ 302 Abs. 2 StPO
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429. BGH 4 StR 13/05 — Beschluss vom 12. April 2005
(LG Bielefeld)

Téterschaftlich begangenes unerlaubtes Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Geltung
allgemeiner Beteiligungsgrundsitze).

§ 29 BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB

430. BGH 4 StR 76/05 — Beschluss vom 21. April 2005
(LG Bochum)

Beweiswiirdigung bei Aussage gegen Aussage (Vorwurf
der Vergewaltigung; nihere Darlegung der von der Ne-
benkldgerin angegebenen Griinde fiir ihre spite Offenba-
rung der von ihr behaupteten Vergewaltigungen).

§ 261 StPO; § 177 Abs. 2 StGB

431. BGH 4 StR 82/05 — Beschluss vom 7. April 2005
Beistandsbestellung bei der Nebenklage (Interpretation
des Verbrechens bei Gesetzesdnderungen); Antragsaus-
legung.

§ 397 a Abs. 1 Satz 1 StPO; § 300 StPO

432. BGH 4 StR 82/05 — Beschluss vom 7. April 2005
(LG Paderborn)

Strafverfolgungsverjahrung; Beweiswiirdigung (mangel-
hafte Feststellungen: Tatkonkretisierung bei Serienstraf-
taten, Sexualdelikten).

§ 78 StGB; § 176 StGB; § 200 StPO

433. BGH 4 StR 9/05 - Beschluss vom 22. Februar
2005 (LG Paderborn)

Sexuelle Notigung (schutzlose Lage des Opfers; duflere
Umstidnde; Ausnutzung einer Behandlungssituation);
sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen
(Widerstandsunfihigkeit).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 179 StGB

434. BGH 4 StR 95/05 — Beschluss vom 5. April 2005
(LG Bielefeld)

(Schwerer) sexueller Missbrauch von Kindern (Rechtsgut
der ungestorten Gesamtentwicklung des Kindes; beson-
dere Strafmilderung bei Tatbegehung in einem Liebes-
verhiltnis); Strafzumessung (Beriicksichtigung general-
praventiver Erwigungen).

§ 176 StGB; § 176a StGB; § 46 StGB

435. BGH 4 StR 456/04 — Beschluss vom 30. Mirz
2005

Unbegriindeter Antrag auf Entscheidung des Revisions-
gerichts.

§ 346 Abs. 2 StPO

436. BGH 4 StR 545/04 — Beschluss vom 5. Januar
2005 (LG Neuruppin)

Entfernen vom Unfallort (Unfall; mogliche deliktische
Planung der Schadensereignisses).

§ 142 StGB

437. BGH 4 StR 582/04 - Beschluss vom 12. April
2005 (LG Bochum)

Unbegriindete Gegenvorstellung; Anhdrungsriige.

§ 356 a StPO; § 304 Abs. 1 Satz 1 StPO

438. BGH 5 StR 26/05 — Beschluss vom 18. April 2005
(LG Berlin)

Klarstellung von Fassungsversehen und Zihlfehlern.

§ 349 Abs. 4 StPO

439. BGH 5 StR 27/05 — Beschluss vom 18. April 2005
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

440. BGH 5 StR 61/05 — Beschluss vom 20. April 2005
(LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

441. BGH 5 StR 69/05 — Beschluss vom 20. April 2005
(LG Berlin)

Zutreffende Ablehnung eines Verfahrenshindernis bei
Annahme einer konventionswidrigen Tatprovokation
(Ausgleich durch Strafzumessung; Verschleierung des
Einsatzes eines V-Mannes; gebotene Priifung eines min-
der schweren Falles).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 46 StGB; § 29a Abs. 2
BtMG; § 31 BIMG

442. BGH 5 StR 122/05 — Beschluss vom 11. Mai 2005
(LG Hamburg)

(Gewerbsmifiges) Einschleusen von Ausldndern (keine
Anderung des Tatbestandes durch den Beitritt verschie-
dener osteuropidischer Staaten zur EU; Genehmigungs-
pflicht; Genehmigung).

§ 92a Abs. 2 Nr. 1 AuslG; § 2 Abs. 3 StGB

443. BGH 5 StR 147/05 — Beschluss vom 20. April
2005 (LG Berlin)

Versagung der Strafrahmenverschiebung nach §§ 21, 49
Abs. 1 StGB bei Alkoholisierung (Alkoholkrankheit:
Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit des tatbestandli-
chen Verhaltens).

§ 21 StGB; § 49 StGB

444. BGH 5 StR 586/04 — Beschluss vom 19. April
2005 (LG Chemnitz)

Absprachebedingter Rechtsmittelverzicht (Grundsitze
des GroBen Senats; Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand: keine Verhinderung bei Unkenntnis; Verteidiger-
zurechnung).

§ 44 StPO; § 302 StPO

In der Unkenntnis des Angeklagten oder seines Verteidi-
gers von bisheriger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs liegt keine Verhinderung im Sinne des § 44 Satz 1
StPO.

445. BGH 2 StR 17/05 - Beschluss vom 28. April 2005
(LG Aachen)

Verfall (unbillige Hérte); Erorterungsmangel.

§ 73c StGB

446. BGH 2 StR 45/05 - Beschluss vom 7. April 2005
(LG Erfurt)
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Verfolgungsverjidhrung; Aufrechterhaltung des Rechts-
folgenausspruchs.
§ 78 StGB; § 354 StPO

447. BGH 2 StR 46/05 - Beschluss vom 22. April 2005
(LG Trier)

Besorgnis der Befangenheit (Vorbefassung; Rechtsfeh-
ler); Recht auf konkrete und wirksame Verteidigung.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3
lit. ¢ EMRK; § 22 StPO; § 23 StPO; § 148 a Abs. 2 Satz
1 StPO

448. BGH 2 StR 52/05 - Beschluss vom 7. April 2005
(LG Aachen)

Erschopfung der Anklage; Zustindigkeit zur teilweisen
Einstellung des Verfahrens im Revisionsverfahren.

§ 154 Abs. 1 StPO; § 264 Abs. 1 StPO; § 352 Abs. 1
StPO

449. BGH 2 StR 87/05 - Beschluss vom 28. April 2005
(LG Kéln)

Beschwerde; Abhilfeentscheidung; Beschluss iiber Straf-
aussetzung bei der Urteilsverkiindung.

§ 306 Abs. 2 StPO; § 268a StPO

450. BGH 2 StR 92/05 - Beschluss vom 15. April 2005
(LG Erfurt)

Tenorberichtigung; Gesamtstrafenbildung (Beruhen).

§ 54 StGB; § 260 Abs. 4 StPO

451. BGH 2 StR 103/05 - Beschluss vom 7. April 2005
(LG Frankfurt)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; Antrag auf Ent-
scheidung des Revisionsgerichts.

§ 44 StPO; § 346 Abs. 2 StPO

452. BGH 2 StR 111/05 - Beschluss vom 8. April 2005
(LG Limburg)

Erpresserischer Menschenraub (funktionaler Zusammen-
hang zwischen Bemichtigungslage und beabsichtigter
Erpressung).

§ 239a StGB

453. BGH 2 StR 124/05 - Beschluss vom 21. April
2005 (LG Koln)

Verminderte Schuldfihigkeit (Unrechtseinsicht; Ver-
meidbarkeit; Steuerungsfihigkeit).

§ 21 StGB

Der Titer, der trotz generell gegebener verminderter
Einsichtsfiahigkeit im konkreten Fall die Einsicht in das
Unrecht gehabt hat, ist voll schuldfdhig. Fehlte ihm die
Einsicht in das Unrecht seiner Tat, kann § 21 StGB nur
angewendet werden, wenn ihm dies vorzuwerfen ist.
Kann ein solcher Vorwurf nicht erhoben werden, greift §
20 StGB ein mit der Folge, dass eine Bestrafung aus-
scheidet (st. Rspr., vgl. nur BGHSt 21, 27, 28 £.; 40, 341,
349).

454. BGH 2 StR 135/05 - Beschluss vom 21. April
2005 (LG Koln)

Strafzumessung (Beruhen); Recht auf Verfahrensbe-
schleunigung (rechtsstaatswidrige Verfahrensverzoge-
rung).

§ 46 StGB; § 337 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

455. BGH 2 StR 151/05 - Beschluss vom 28. April
2005 (LG Frankfurt)

Riicknahme der Revision durch den Angeklagten.

§ 302 StPO

456. BGH 2 StR 165/05 - Beschluss vom 11. Mai 2005
(LG Trier)

Tateinheit (Beschwer).

§ 52 StGB; vor § 296 StPO

457. BGH 2 StR 187/05 - Beschluss vom 20. Mai 2005
(LG Kassel)
Pflichtverteidigerbestellung (Fortwirkung in der Revisi-

onsinstanz).
§ 140 StPO

458. BGH 2 StR 310/04 - Urteil vom 22. April 2005
(Landgericht Kassel)

BGHSt; Kannibalismus (,,Kannibale von Rothenburg®);
Mord (Befriedigung des Geschlechtstriebs; Tétung zur
Ermoglichung einer anderen Straftat); Totung auf Ver-
langen (Bestimmen zur Totung; handlungsleitendes Mo-
tiv); Beweiswiirdigung (Versto gegen Denkgesetze;
Zirkelschluss); entlastende Einlassung des Angeklagten
(Unwiderleglichkeit; Zweifelssatz); Storung der Totenru-
he (geschiitztes, unbedeutendes Rechtsgut; Pietétsgefiihl
der Allgemeinheit; postmortaler Personlichkeitsschutz;
Dispositionsmoglichkeit des Tatopfers; Einwilligung;
Einverstindnis; Menschenwiirde; Paternalismus).

Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 211 StGB; § 216 StGB; §
261 StPO; § 168 SGB; § 131 StGB; § 184 Abs. 3 StGB;
§ 354 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 StPO

459. BGH 2 StR 457/04 - Urteil vom 27. April 2005
(LG Darmstadt)

BGHSt; unerlaubter Aufenthalt; verwaltungsakzessori-
scher Tatbestand; Aufenthaltsgenehmigung (Tatbe-
standswirkung); Visum; intertemporales Strafrecht (mil-
deres Recht; Anderung des personlichen Anwendungsbe-
reichs); Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (Po-
sitivstaaten; Negativstaaten); Bestimmtheitsgrundsatz.

§ 92 Abs. 1 Nr. 1 und 6 AuslG; § 92 a Abs. 1 AuslG; §
95 Abs. 1 Nr. 2 und 3 AufenthG; § 96 Abs. 1 AufenthG;
§ 2 Abs. 1 und 3 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

460. BGH 2 StR 518/03 - Beschluss vom 28. April
2005

Riige der Verletzung des rechtlichen Gehors im Revisi-
onsrechtszug (entscheidungserheblicher Verstof3).

§ 356a StPO; § 33a StPO

461. BGH 2 StR 524/04 - Beschluss vom 7. April 2005
(LG Aachen)

Intertemporales Strafrecht (Anderung des personlichen
Anwendungsbereichs einer Strafnorm); milderes Recht;
Menschenhandel (Einwirken); Menschenhandel zum
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Zweck der sexuellen Ausbeutung.
§ 2 Abs. 3 StGB; § 180b StGB; § 232 StGB

462. BGH 2 StR 531/04 - Beschluss vom 15. April
2005 (LG Koblenz)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

§ 44 StPO

463. BGH 2 ARs 44/05 / 2 AR 36/05 - Beschluss vom
14. April 2005

Unanfechtbarer Beschluss eines OLG; nachtrigliche
Gewihrung rechtlichen Gehors.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 33a StPO

464. BGH 2 ARs 463/04 / 2 AR 10/05 - Beschluss vom
30. Mérz 2005

Unzuldssige Beschwerde gegen Beschluss des OLG;
nachtrigliche Gewihrung rechtlichen Gehors.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 33a StPO

465. BGH 2 ARs 82/05 /2 AR 72/05 Beschluss vom 3.
Mai 2005

Unanfechtbarer Beschluss iiber
Staatsschutzstrafsache.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO; § 310 StPO

Untersuchungshaft;

466. BGH 2 ARs 83/05 2 AR 71/05 — Beschluss vom
22. April 2005 (OLG Miinchen)

Unzulissige Beschwerde; rechtliches Gehor.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO

467. BGH 2 ARs 84/05 / 2 AR 64/05 - Beschluss vom
21. April 2005 (AG Rottenburg)

Jugendstrafe; Vollstreckungsleiter; Vollstreckungsleitung
(Abgabe).

§ 85 JGG

468. BGH 2 ARs 92/05 / 2 AR 51/05 - Beschluss vom
31. Mérz 2005 (OLG Koln)

Unzuldssige Beschwerde gegen Beschluss des OLG

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO

469. BGH 3 StR 100/05 - Beschluss vom 12. April
2005 (LG Itzehoe)

Strafzumessung beim Totschlag (Doppelverwertungsver-
bot; ,,Ndhe*“ zur Verwirklichung eines Mordmerkmals;
Angemessenheit).

§ 46 StGB; § 212 StGB; § 211 StGB

470. BGH 3 StR 106/05 - Beschluss vom 20. April
2005 (LG Liineburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; An-
bau von Betdubungsmitteln; Verfahrensbeschrinkung auf
im Erwachsenenalter begangene Straftaten (Zustindig-
keit der Jugendstrafkammer ); Aufklarungshilfe.

§ 154a StPO; § 338 Nr. 4 StPO; § 32 JGG; § 29a BIMG;
§ 31 BtMG

471. BGH 3 StR 453/04 - Urteil vom 7. April 2005 (LG
Hannover)

Bandenmifiger Handel mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge; Aufklarungspflicht (Verteidigererkla-
rungen; Absprachen); Uberzeugungsbildung.

§ 30 a Abs. 1 BtMG; § 244 StPO; § 261 StPO

472. BGH 3 StR 95/05 - Beschluss vom 20. April 2005
(LG Osnabriick)

Sexueller Miflbrauch von Kindern (natiirliche Hand-
lungseinheit); Verschlechterungsverbot; Herabsetzung
der Gesamtstrafe durch das Revisionsgericht.

§ 176 a Abs. 1 Nr. 1 StGB aF; § 358 Abs. 2 StPO; § 265
StPO; § 354 Abs. 1a Satz 2 StPO

473. BGH GSSt 2/04 - Beschluss vom 27. April 2005
(LG Essen; LG Detmold)

Divergenzvorlage; Entziehung der Fahrerlaubnis; Sicher-
heit des Stralenverkehrs; allgemeine Kriminalititsbe-
kdmpfung; Ungeeignetheit zum Fiithren vom Kraftfahr-
zeugen (Wertung aufgrund konkreter Umstiinde; Vorle-
ben des Téters; Prognose; eigene Sachkunde des Tatrich-
ters; Beweisantrige; Aufkldarungspflicht); Prognoseent-
scheidung.

§ 69 Abs. 1 StGB; § 132 GVG; § 244 Abs. 4 Satz 1
StPO; § 3 Abs. 1 StVG



