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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

549. BVerfG 2 BvR 1027/02 (Zweiter Senat) — Be-
schluss vom 12. April 2005 (LG Hamburg/AG Ham-
burg)

Beschlagnahme und Kopie des gesamten Datenbestandes
einer Rechtsanwaltskanzlei und Steuerberatungsgesell-
schaft; allgemeine Handlungsfreiheit (wirtschaftliche
Entfaltung); Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(Bestimmung des Verwendungszwecks bereichsspezi-
fisch und prizise; Normenklarheit; Zweckbindung); kein
Eingriff in die Berufsfreiheit (Schutzbereich; unmittelbar
auf die Berufstitigkeit bezogen; objektiv berufsregelnde
Tendenz); VerhidltnismifBigkeit (staatliches Interesse an
einer wirksamen Strafverfolgung; Abwigung mit Interes-
sen betroffener Dritter; Beeintrichtigung beruflicher
Tatigkeit; freie Advokatur; Schutz des Vertrauensver-
héltnisses zwischen Mandant und Anwalt; Recht auf ein
faires Verfahren); Begrenzung des Zugriffs auf Daten
durch Moglichkeiten der materiellen Datenzuordnung
(Auswertung der Struktur eines Datenbestands; Nutzung
geeigneter Suchbegriffe oder Suchprogramme; Zufalls-
funde); Grundrechtsschutz durch Verfahrensgestaltung;
datenschutzrechtlicher ~Auskunftsanspruch der StPO
(keine Gefdhrdung des Untersuchungszwecks; kein Ent-
gegenstehen {iiberwiegender schutzwiirdige Interessen
Dritter; Gefdhrdung nur durch die Informationsiibermitt-
lung).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 12 GG; Art. 13
GG; Art. 8 EMRK; § 94 StPO; § 110 StPO; § 97 StPO; §

53 StPO; § 108 StPO; § 489 StPO; § 483 StPO; § 19
BDSG

1. Die Strafprozessordnung erlaubt die Sicherstellung
und Beschlagnahme von Datentrigern und hierauf ge-
speicherten Daten als Beweisgegenstiande im Strafverfah-
ren. (BVerfG)

2. Bei Durchsuchung, Sicherstellung und Beschlagnahme
von Datentrdgern und darauf vorhandenen Daten muss
der Zugriff auf fiir das Verfahren bedeutungslose Infor-
mationen im Rahmen des Vertretbaren vermieden wer-
den. (BVerfG)

3. Zumindest bei schwerwiegenden, bewussten oder
willkiirlichen Verfahrensverstof3en ist ein Beweisverwer-
tungsverbot als Folge einer fehlerhaften Durchsuchung
und Beschlagnahme von Datentridgern und darauf vor-
handenen Daten geboten. (BVerfG)

4. Die Zuldssigkeit der Beschlagnahme des Datenbe-
stands einer Rechtsanwaltskanzlei oder Steuerberatungs-
gesellschaft ist am Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG zu
messen. (Bearbeiter)

5. Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt nicht nur den Kernbereich
der Personlichkeit. Erfasst ist vielmehr jedes menschliche
Verhalten. Da nach der Art der geschiitzten Tétigkeit
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nicht differenziert wird, sind von Art. 2 Abs. 1 GG auch
wirtschaftliche (vgl. BVerfGE 10, 89, 99) und berufliche
Tatigkeiten erfasst. Geschiitzt werden natiirliche und
juristische Personen sowie Personenmehrheiten (vgl.
BVertGE 10, 89, 99; 23, 12, 30). (Bearbeiter)

6. Die Beschlagnahme oder Mafinahmen nach § 110
StPO, die nur mittelbar aus der Durchsuchung der Wohn-
und Geschiftsraume folgen, unterfallen nicht mehr dem
Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG (vgl. Beschliisse
der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 30. Januar 2002 - 2 BvR 2248/00 —,
NStZ 2002, S. 377 und vom 28. April 2003 - 2 BvR
358/03 -, BVerfGK 1, 126, 133). Insoweit bildet Art. 2
Abs. 1 GG den maBgebenden Schutzbereich, wenn und
soweit nicht andere Spezialgrundrechte vorgehen. (Bear-
beiter)

7. Die freie Entfaltung der Personlichkeit setzt unter den
modernen Bedingungen der Datenverarbeitung den
Schutz des Einzelnen gegen unbegrenzte Erhebung,
Speicherung, Verwendung und Weitergabe seiner person-
lichen Daten voraus. Dieser Schutz ist von dem Grund-
recht aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs.
1 GG umfasst. Das Grundrecht gewéhrleistet insoweit die
Befugnis des Einzelnen, grundsitzlich selbst iiber die
Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu
bestimmen (vgl. BVerfGE 65, 1, 43). Das Grundrecht
dient dabei liber das hinaus, was es unmittelbar gewéhr-
leistet, auch dem Schutz vor einem Einschiichterungsef-
fekt, der entstehen und zu Beeintrichtigungen bei der
Ausiibung anderer Grundrechte fithren kann, wenn fiir
den Einzelnen nicht mehr erkennbar ist, wer was wann
und bei welcher Gelegenheit iiber ihn weif3. Die Freiheit
des Einzelnen, aus eigener Selbstbestimmung zu planen
und zu entscheiden, kann dadurch wesentlich gehemmt
werden. (Bearbeiter)

8. Beschrinkungen des Art. 2 Abs. 1 GG bediirfen einer
gesetzlichen Grundlage, aus der sich die Voraussetzun-
gen und der Umfang der Beschrinkungen klar und fiir
den Biirger erkennbar ergeben und die damit dem rechts-
staatlichen Gebot der Normenklarheit entspricht. §§ 94
ff. StPO geniigen diesen verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen hinsichtlich der Sicherstellung und Beschlagnah-
me von Datentridgern und den hierauf gespeicherten Da-
ten. (Bearbeiter)

9. Die Sicherstellung und Beschlagnahme der Datentra-
ger und der darauf gespeicherten Daten muss nicht nur
zur Verfolgung des gesetzlichen Strafverfolgungszwecks
Erfolg versprechend sein. Vor allem muss gerade die zu
iberpriifende Zwangsmafnahme zur Ermittlung und
Verfolgung der Straftat erforderlich sein; dies ist nicht
der Fall, wenn andere, weniger einschneidende Mittel zur
Verfiigung stehen. Schlielich muss der jeweilige Ein-
griff in einem angemessenen Verhiltnis zu der Schwere
der Straftat und der Stirke des Tatverdachts stehen (vgl.
BVerfGE 96, 44, 51). (Bearbeiter)

10. Der Zugriff auf den gesamten Datenbestand ist nicht
erforderlich, wenn die Sicherung der beweiserheblichen

Daten auf eine andere, die Betroffenen weniger belasten-
de Weise ebenso gut erreicht werden kann. (Bearbeiter)

11. Die Beschlagnahme sdmtlicher Daten oder der ge-
samten Datenverarbeitungsanlage darf nicht pauschal
damit begriindet werden, dass eine etwaige Datenver-
schleierung nicht ausgeschlossen werden konne. Insoweit
bedarf es vielmehr einzelfallbezogener Erwédgungen.
(Bearbeiter)

12. Wenn den Strafverfolgungsbehorden im Verfahren
der Durchsicht unter zumutbaren Bedingungen eine ma-
terielle Zuordnung der verfahrenserheblichen Daten ei-
nerseits oder eine Loschung der verfahrensunerheblichen
Daten beziehungsweise deren Riickgabe an den Berech-
tigten andererseits nicht moglich ist, steht der Grundsatz
der VerhiltnisméBigkeit jedenfalls unter dem Gesichts-
punkt der Erforderlichkeit der MaBnahme einer Be-
schlagnahme des gesamten Datenbestands nicht entge-
gen. Es muss dann aber im jeweiligen Einzelfall gepriift
werden, ob der umfassende Datenzugriff dem Ubermaf-
verbot Rechnung trigt. (Bearbeiter)

13. Zwar ist die Regelung eines Anwesenheitsrechts des
Inhabers der durchzusehenden Papiere und Daten in §
110 Abs. 3 StPO aF. durch das 1. Justizmodernisie-
rungsgesetz vom 24. August 2004 (BGB1 I S. 2198) er-
satzlos gestrichen worden, gleichwohl kann es zur Siche-
rung der VerhiltnismiBigkeit des Eingriffs im Einzelfall
geboten sein, den Inhaber des jeweiligen Datenbestands
in die Priifung der Verfahrenserheblichkeit sichergestell-
ter Daten einzubeziehen. (Bearbeiter)

474. EGMR Nr. 46221/99 - Urteil vom 12. Mai 2005
(Ocalan v. Tiirkei No. 2, GroBe Kammer)

Recht auf Freiheit und Sicherheit (Freiheit der Person;
rechtméBige Freiheitsentziehung; effektives
Haftpriifungsverfahren;  unverziigliche  Vorfiihrung;
Eingriff; volkerrechtswidrige Entfithrung); Geltung der
EMRK bei der Rechtshilfe; Recht auf ein faires
Verfahren (Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des
Gerichts bei Militargerichten; eindeutiger Verzicht;
Recht auf effektive und wirksame Verteidigung:
Vorbereitung; Akteneinsicht des Beschuldigten und des
Verteidigers; freier Verkehr mit dem Anwalt);
Todesstrafe (in Friedenszeiten; De-facto-Abschaffung;
Verhdngung und Vollstreckung nur nach fairem
Verfahren; unmenschliche Behandlung); Auslegung und
Rechtsfortbildung.

Art. 2 EMRK; Art. 3 EMRK; Art. 5 Abs. 1 EMRK; Art.
5 Abs. 3 EMRK; Art. 5 Abs. 4 EMRK; Art. 6 EMRK;
Art. 1 EMRK; Art. 3 EMRK; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 137 StPO; § 147 StPO

1. Die Verhdngung einer Todesstrafe, die in Friedenszei-
ten nicht in einem fairen Verfahren gemif3 Art. 6 EMRK
begriindet worden ist, stellt eine unmenschliche Behand-
lung dar und verletzt Art. 3 EMRK.

2. Die EMRK steht Rechtshilfe nicht per se entgegen,
solange diese keine in ihr garantierten Rechte verletzt.
Eine Freiheitsentziehung, die ein Konventionsstaat auf
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dem Territorium eines anderen Staates vollzieht, stellt
einen Eingriff in Art. 5 EMRK dar. Auch eine atypische
Auslieferung widerspricht der Konvention jedoch nicht
ohne weiteres.

3. Auch wenn die Untersuchung terroristischer Straftaten
die Strafverfolgungsbehorden vor besondere Probleme
stellt, befreit sie dies nicht von der Beachtung und der
effektiven Kontrolle gemifl Art. 5 EMRK.

4. Unter dem Gesichtspunkt der von Art. 6 EMRK garan-
tierten Waffengleichheit hat jede Partei das Recht, ihre
Sicht des Falles hinreichend unter Bedingungen darzule-
gen, die sie nicht gegeniiber der anderen Partei benachtei-
ligen. Dabei kommt es auch auf den Eindruck einer Be-
nachteiligung an.

475. BVerfG 2 BvR 1378/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 3. Mai 2005 (LG Ko6ln/AG
Leverkusen)

Dinglicher Arrest im strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren (Tatbegehung als Organ einer Gesellschaft; Voraus-
setzungen des Arrestes gegen die juristische Person);
prozeduraler Grundrechtsschutz (Gestaltung des gericht-
lichen Verfahrens; Richtervorbehalt); eigenverantwortli-
che richterliche Priifung (auf den Einzelfall bezogenen
Ausfiihrungen; eigenstindige Ermittlung der tatsdchli-
chen Grundlagen einer Arrestanordnung); Verhéltnismi-
Bigkeit (Missachtung der Eingriffsvoraussetzungen in
besonders drastischer Weise; fehlerhafte Entscheidungs-
formel).

Art. 14 Abs. 1 GG; § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 73 a Abs.
1 StGB; § 111b Abs. 2 StPO; § 111d StPO; § 111e Abs.
1 StPO; § 162 StPO

1. Der dingliche Arrest und die auf seiner Grundlage
ergehende Pfindung (§§ 111 d, 111 f StPO) sind als
staatlicher Zugriff auf das Vermogen am Mafstab des
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zu messen.

2. Wird durch die Sicherungsmafnahme nahezu das ge-
samte Vermogen der Verfiigungsbefugnis des Betroffe-
nen entzogen, so fordert der VerhdltnismaBigkeitsgrund-
satz eine besonders sorgfiltige Priifung und eine einge-
hende Darlegung der mafigeblichen tatsdchlichen und
rechtlichen Grundlagen der Anordnung (Beschluss der 3.

Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 14. Juni 2004, WM 2004, 1378, 1379 f.). Es
kann jedoch auch ein weniger umfassender Zugriff auf
das Vermdgen am Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
scheitern, wenn die Eingriffsvoraussetzungen in beson-
ders drastischer Weise missachtet wurden.

3. Nicht nur die entsprechenden Normen des Prozess-
rechts, sondern auch der Schutz des Grundrechts aus Art.
14 Abs. 1 GG verlangen vom Ermittlungsrichter und dem
Rechtsmittelgericht, dass sie die tatsdchlichen Grundla-
gen einer Arrestanordnung selbst ermitteln und ihre
rechtliche Auffassung unabhidngig von der Exekutive
gewinnen und begriinden. Es miissen die eigene richterli-
che Priifung der Voraussetzungen des Eingriffs und die
umfassende Abwigung zur Feststellung seiner Angemes-
senheit mit auf den Einzelfall bezogenen Ausfiithrungen
dargelegt werden. Schematisch vorgenommene Anord-
nungen oder formelhafte Bemerkungen in den Be-
schlussgriinden vertragen sich mit dieser Aufgabe nicht
(vgl. BVerfGE 15, 275, 282; Beschluss der 3. Kammer
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
14. Juni 2004, WM 2004, 1378, 1380).

4. Zur Begriindung einer Verfallsanordnung oder einer
Sicherungsmafnahme zur Riickgewinnungshilfe gegen
einen als Organ einer juristischen Person handelnden
Téter bedarf es einer liber die faktische Verfiigungsge-
walt hinausgehenden Feststellung, ob dieser selbst etwas
erlangt hat, was zu einer Anderung seiner Vermogensbi-
lanz gefiihrt hat. Eine tatsdchliche oder rechtliche Vermu-
tung spricht dafiir nicht. Vielmehr bedarf es einer Darle-
gung der besonderen, den Zugriff auf das Vermogen des
Titers rechtfertigenden Umsténde.

5. Wird der Vermogensvorteil aus einer Straftat eines als
Organ handelnden Titers von der Gesellschaft verein-
nahmt, so kann nicht ohne weiteres vorausgesetzt wer-
den, dass der wirtschaftliche Wert der Geschiftsanteile
im Privatvermdgen des Titers mit jeder Zahlung oder
jeder zuriickgewiesenen Forderung steigt oder dass sich
der Zufluss auf die Hohe einer spiteren Entnahme aus
dem Gesellschaftsvermogen jedenfalls auswirkt. In sol-
chen Fillen sind die Verfallsanordnung und die sie si-
chernden Mafinahmen gegen die Gesellschaft zu richten.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

In dieser Ausgabe kein Eintrag.
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2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

518. BGH 1 StR 30/05 — Urteil vom 10. Mai 2005 (LG
Tiibingen)

Rechtsfolgenlosung beim Mord (BGHSt 30, 105; Heim-
tiicke und Eifersucht; Herkunft und {iberwertige Idee;
auBlergewohnliche Umstiénde, aufgrund derer die Ver-
hingung lebenslanger Freiheitsstrafe als unverhéltnisma-
Big erscheint; Selbstjustiz; maBgebliche deutsche Wert-
vorstellungen; niedrige Beweggriinde).

§ 211 StGB; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG

1. Auf die vom Groflen Senat fiir Strafsachen im Wege
verfassungskonformer Rechtsanwendung eréffnete Mog-
lichkeit, anstatt der an sich verwirkten lebenslangen
Freiheitsstrafe eine Strafe aus dem in analoger Anwen-
dung des § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB bestimmten Strafrah-
men zuzumessen, darf nicht voreilig ausgewichen wer-
den (BGH NStZ 2005, 154; NStZ 2003, 482; 484).
Vielmehr kann das Gewicht des Mordmerkmals der
Heimtiicke nur durch Entlastungsfaktoren, die den Cha-
rakter aulergewohnlicher Umsténde haben, so verringert
werden, dass jener Grenzfall eintritt, in welchem die
Verhidngung lebenslanger Freiheitsstrafe trotz der Schwe-
re des tatbestandsmiBigen Unrechts wegen erheblich
gemilderter Schuld unverhiltnismifig wére (vgl. BGH
NStZ 1982, 69).

2. Ob diese Voraussetzungen vorliegen, hat der Tatrich-
ter aufgrund einer umfassenden Wiirdigung der Tat so-
wie der zu ihr hinfithrenden Umstiinde zu priifen (BGH
NStZ 1982, 69; BGH NStZ 1984, 20; BGHR StGB § 211
Abs. 1 Strafmilderung 2 und 3). Der Beschluss des Gro-
Ben Senats fiir Strafsachen hat nichts daran geédndert,
dass im Regelfall fiir eine heimtiickisch begangene To6-
tung auf lebenslange Freiheitsstrafe zu erkennen ist.
Durch die Entscheidung wurde nicht allgemein ein Son-
derstrafrahmen fiir minder schwere Fille eingefiihrt.

531. BGH 4 StR 89/05 — Beschluss vom 21. April 2005
(LG Halle)

Sexueller Missbrauch einer widerstandsunfihigen Person
(Begriindung der Widerstandsfidhigkeit bei geistiger
Behinderung; Abgrenzung von einem Zustand der auf
Unreife beruhenden eingeschrédnkten Fihigkeit zur sexu-
ellen Selbstbestimmung im Sinne des § 182 Abs. 2 Nr. 1
StGB); Beweiswiirdigung bei sexuellem Missbrauch
eines Jugendlichen (Genese der Aussage).

§ 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 182 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 261
StPO

1. Widerstandsunfihig im Sinne des § 179 Abs. 1 Nr. 1
StGB ist, wer aus den dort genannten Griinden keinen
zur Abwehr ausreichenden Widerstand bilden, duflern
oder durchsetzen kann. Dabei geniigt, dass das Opfer nur
voriibergehend widerstandsunfihig ist. Als Ursache einer
solchen Unfihigkeit kommen nicht nur geistig-seelische
Erkrankungen sondern auch sonstige geistigseelische
Beeintrichtigungen in Betracht, die sich etwa aus einem
Zusammentreffen einer besonderen Personlichkeitsstruk-

tur des Opfers und seiner Beeintrichtigung durch die
Tatsituation ergeben (BGHR StGB § 179 Abs. 1 Wider-
standsunfihigkeit 1).

2. Die bloBe Feststellung einer geistigen Behinderung
allein geniigt fiir die Annahme von Widerstandsunfdhig-
keit aber nicht (BGH NStZ 2003, 602). Der Tatrichter hat
vielmehr — gegebenenfalls mit Hilfe eines Sachverstindi-
gen — auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung, in die
auch das aktuelle Tatgeschehen einzubeziehen ist, die
geistig-seelische Verfassung des Opfers und deren Aus-
wirkung auf das Opferverhalten zu priifen, wobei fiir die
Beurteilung der relevanten geistigseelischen Beeintréich-
tigung die von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
sitze zur Frage der Bewusstseinsstorung und seelischen
Abartigkeit eines Téters entsprechend anwendbar sind
(BGHSt 36, 145, 147).

513. BGH 3 StR 425/04 — Urteil vom 10. Mai 2005
(LG Monchengladbach)

Ausspdhen von Daten; Computerbetrug (gewerbsmafBi-
ges Handeln); Urteilsformel; Teilfreispruch (Konkurren-
zen); Einziehung (Ermessen).

§ 202a StGB; § 263a StGB; § 74 StGB; § 52 StGB; § 53
StGB; § 152 a Abs. 3 StGB aF; § 260 Abs. 4 StPO

1. Der Inhaber einer EC-Karte ist nicht Berechtigter an
den in dem Magnetstreifen der Karte gespeicherten Da-
ten. Er ist daher auch nicht in der Lage, wirksam den
Strafantrag gemifl § 205 Abs. 1 StGB zu stellen.

2. Ein Teilfreispruch kommt nicht in Betracht, wenn ein
erwiesener Sachverhalt nur eine andere konkurrenzrecht-
liche Bewertung als in der Anklage angenommen erfihrt,
denn in einem solchen Fall wird der gesamte Verfahrens-
gegenstand durch die Verurteilung erschopfend erledigt.
Hingegen ist der Angeklagte teilweise freizusprechen,
wenn sich die Verurteilung nur auf einen Tag aus einem
angeklagten mehrtigigen Tatzeitraum bezieht.

534. BGH 4 StR 447/04 — Beschluss vom 26. April
2005 (LG Bochum)

Geldfilschung (Sichverschaffen; Mittiterschaft); Beihilfe
zum versuchten Inverkehrbringen (Versuch bei Ubergabe
an V-Minner).

§ 146 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 146 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 27
StGB; § 22 StGB

1. Ein Sichverschaffen im Sinne des § 146 Abs. 1 Nr. 2
StGB setzt aber iiber eine faktische Verfiigungsgewalt
hinaus voraus, dass der Titer das Falschgeld mit dem
Willen zur eigenstindigen Verfligung annimmt (vgl.
BGHSt 44, 62, 64; BGH NStZ 2000, 530; StV 2003,
331).

2. Die Ubergabe des Falschgeldes an einen Empfinger,
bei dem es sich in Wahrheit um einen dabei in amtlicher
Eigenschaft titigen Polizeibeamten handelt, verhindert
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die Vollendung der Tat, weil das Falschgeld auf diese
Weise unmittelbar in amtlichen Gewahrsam und nicht in
Umlauf gelangt (vgl. BGHSt 34, 108, 109; BGH NStZ
2000, 530).

3. § 146 Abs. 1 Nr. 3 StGB setzt voraus, dass der Tater
solches Falschgeld als echt in Verkehr bringt, das er
unter den Voraussetzungen der Nummern 1 oder 2 des §
146 Abs. 1 StGB nachgemacht, verfilscht oder sich ver-
schafft hat (vgl. BGH NStZ 1997, 80).

4. Mittiter des Sichverschaffens von Falschgeld (§ 146
Abs. 1 Nr. 2 StGB) kann nur derjenige sein, der das
Falschgeld in eigenen (Mit-)Gewahrsam oder auf andere
Weise mit dem Willen zu eigenstindiger Verfiigung in
seine (Mit-)Verfiigungsgewalt bringt (vgl. BGHSt 44, 62
f.).

529. BGH 4 StR 64/05 — Beschluss vom 15. Mirz 2005
(LG Paderborn)

Mittiterschaftlich begangene gewerbsmiBige Hehlerei
(Sich verschaffen: Vollendung beim Unterfall des An-

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

500. BGH 3 StR 109/05 - Beschluss vom 7. Juni 2005
(LG Aurich)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung und Aufkldrungs-
hilfe (numerische Kompensation als Ausnahmefall);
Tatprovokation.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 31 Abs. 1 BIMG

Die in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Verfahrensverzogerung nach Art. 6 Abs. 1 Satz
1 MRK geforderte numerische Kompensation (NStZ
1997, 591), die spidter auch auf Fille tatprovozierenden
Verhaltens von ,Lockspitzeln® iibertragen worden ist
(BGHSt 45, 321), ist im Strafzumessungsrecht ein
Fremdkorper, der auf diese genannten Ausnahmefille
beschrinkt bleiben und nicht auf alle anderen Strafmilde-
rungs- und Straferschwerungsgriinde ausgedehnt werden
sollte.

526. BGH 4 StR 155/03 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Essen)

Entziehung der Fahrerlaubnis (verkehrsspezifischer Zu-
sammenhang; zu erwartende Risikosituation; Offenlassen
nach § 354 Abs. 1 StPO analog).

§ 69 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

1. Die strafgerichtliche Entziehung der Fahrerlaubnis
wegen charakterlicher Ungeeignetheit setzt bei Taten im
Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs
voraus, dass die Anlasstat tragfihige Riickschliisse dar-
auf zuldsst, dass der Téter bereit ist, die Sicherheit des
Stralenverkehrs seinen eigenen kriminellen Interessen
unterzuordnen.

2. Fiir diese Prognose konnte es geniigen, dass der Ange-
klagte im Zusammenhang mit den Anlasstaten nahelie-

kaufens; selbstindige Tat; Schitzung des Schadensum-
fangs).
§ 259 StGB; § 260 StGB; § 52 StGB

1. Der Tatbestand der Hehlerei in der hier vorliegenden
Begehungsform des Ankaufens als einem Unterfall des
Sichverschaffens setzt nur voraus, dass der Hehler die
Sache zu eigener tatsdchlicher Herrschaft und Verfii-
gungsgewalt vom Vortiter dergestalt erwirbt, dass dieser
jede Moglichkeit verliert, auf die Sache einzuwirken
(BGHSt 27, 160, 163). Ubertréigt der Vortiter die Sache
an eine Mehrheit von Personen, so geniigt es, wenn diese
untereinander Mitverfiigungsbefugnis erlangen (BGHSt
35,172, 175).

2. Damit ist die Hehlerei in der Form des Ankaufens
vollendet. Erwirbt ein Hehler jeweils mehrere aus einer
oder aus verschiedenen Vortaten stammende Sachen in
einem Akt, liegt nur eine Hehlerei vor.

gend mit einer Situation gerechnet hat oder rechnen
musste, in der es zu einer Gefiahrdung oder Beeintrichti-
gung des Verkehrs kommen konnte, wobei auch sein in
der einbezogenen Vorverurteilung gezeigtes Verhalten
(riskante Fluchtfahrt aus Angst vor Entdeckung) zu be-
riicksichtigen wire.

541. BGH 5 StR 86/05 - Urteil vom 12. Mai 2005 (LG
Berlin)

Revisibilitdt der Strafzumessung (minder schwerer Fall;
unmogliche Erwihnung eines jeden Umstandes); schwe-
rer Raub.

§ 46 StGB; § 250 Abs. 3 StGB; § 267 StPO

1. Die Strafzumessung ist grundsétzlich Sache des Tat-
richters. Es ist seine Aufgabe, auf der Grundlage des
umfassenden Eindrucks, den er in der Hauptverhandlung
von der Tat und der Personlichkeit des Titers gewonnen
hat, die wesentlichen entlastenden und belastenden Um-
stande festzustellen, sie zu bewerten und hierbei gegen-
einander abzuwigen. Ein Eingriff des Revisionsgerichts
in diese Einzelakte der Strafzumessung ist in der Regel
nur moglich, wenn die Strafzumessungserwigungen in
sich fehlerhaft sind, wenn das Tatgericht gegen rechtlich
anerkannte Strafzwecke verstoBt oder wenn sich die
verhidngte Strafe nach oben oder unten von ihrer Be-
stimmung 16st, gerechter Schuldausgleich zu sein. Dage-
gen ist eine ins einzelne gehende Richtigkeitskontrolle
ausgeschlossen (BGHSt 34, 345, 349).

2. Das gilt auch insoweit, als die tatrichterliche Annahme
oder Verneinung eines minder schweren Falles zur revi-
sionsgerichtlichen Priifung steht. Die vom Tatrichter
vorgenommene Wertung ist vom Revisionsgericht nur
begrenzt nachpriifbar. Weist sie keinen Rechtsfehler auf,
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ist sie auch dann zu respektieren, wenn eine andere Ent-
scheidung moglich gewesen wire oder vielleicht sogar
niher gelegen hitte (BGHR StGB vor § 1 minder schwe-
rer Fall Gesamtwiirdigung, fehlerfreie 1 m.w.N.).

3. Eine erschopfende Aufzihlung aller in Betracht kom-
menden Strafzumessungserwigungen ist weder vorge-
schrieben noch moglich. Daraus, dass ein fiir die Straf-
zumessung bedeutsamer Umstand nicht ausdriicklich
angefiihrt worden ist, kann nicht ohne weiteres geschlos-
sen werden, der Tatrichter habe ihn tiberhaupt nicht ge-
sehen oder nicht gewertet (st. Rspr., vgl. nur BGHSt 24,
268; BGHR StGB § 46 Abs. 2 Tatumstinde 17).

486. BGH 2 StR 405/04 - Urteil vom 1. Juni 2005 (LG
Marburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Ver-
fahrensbeschrinkung; Teileinstellung; Strafzumessung
(Urteilsgriinde; Darstellung).

§ 29a BtMG; 154 StPO; § 154a StPO; § 46 StGB; § 267
StPO

Eine erschopfende Aufzihlung aller Gesichtspunkte, die
bei der Strafzumessung und der Entscheidung iiber die
Strafaussetzung zur Bewihrung zu beriicksichtigen sind,
kann vom Tatrichter nicht verlangt werden (vgl. hinge-
gen BGH 3 StR 494/03 - Urteil vom 1. Juli 2004 zu den
Erorterungspflichten bei der Entscheidung iiber die be-
sondere Schwere der Schuld beim Mord).

517. BGH 1 StR 154/05 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Augsburg)

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

543. BGH 5 StR 129/05 - Beschluss vom 14. Juni 2005
(LG Hamburg)

BGHR; Fristsetzung zur AuBerkraftsetzung des § 246
Abs. 1 StPO und des § 246 Abs. 6 StPO nach extremer
Verzogerung der Verhandlung und zur Prozessver-
schleppung gestellten Beweisantrigen (Beweisantrags-
recht; rechtsmissbrduchliches Verteidigerverhalten; Be-
scheidung durch Gerichtsbeschluss bei vorheriger Infor-
mation iiber die angewendeten Griinde; Beweisanregung;
faires Verfahren; Missbrauchsverbot; Recht auf Verfah-
rensbeschleunigung und Beschleunigungsgebot; legitime
Verteidigeraufgaben;  Priklusion; Hilfsbeweisantrag;
funktionsfahige Strafrechtspflege; Beruhen); Anforde-
rungen an die Vortragspflicht gemal § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO bei GroBverfahren (Monatsfrist); Recht auf das
letzte Wort (ausgeschlossener Angeklagter; von vornher-
ein untauglicher Versuch der Rechtsgewihrung); redak-
tioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 244 Abs. 3 Satz 2, Abs. 6 StPO;
§ 246 Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 345 Abs.
1 StPO; § 337 StPO; § 258 StPO; § 231b StPO

1. Wurde eine Hauptverhandlung extrem verzogert, na-
mentlich durch zum Zweck der Prozessverschleppung
gestellte Beweisantrige, ist zur Verhinderung weiterer

Abfassung der Urteilsformel (entbehrliche Aufnahme der
Tatbegehungsform; Ermessen des Gerichts); Unterbrin-
gung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt (Hang;
Tendenz zum Betdubungsmittelmissbrauch ohne Depra-
vation und erhebliche Personlichkeitsstorung).

§ 64 StGB; § 260 Abs. 4 Satz 5 StPO

Ein Hang, berauschende Mittel ,,im UbermaB* zu sich zu
nehmen, bedeutet, dass der Titer Rauschmittel in einem
solchen Umfang zu sich nimmt, dass seine Gesundheit,
Arbeits- und Leistungsfahigkeit dadurch erheblich beein-
trachtigt wird. Eine Tendenz zum Betidubungsmittelmiss-
brauch ohne Depravation und erhebliche Personlichkeits-
storung reicht daher nicht aus (Senat NStZ-RR 2003,
106; Senat NStZ-RR 2004, 39; Senat NStZ 2002, 384
[385]; Senat NStZ 2004, 494, jeweils m.w.N.).

503. BGH 3 StR 123/05 - Beschluss vom 2. Juni 2005
(LG Oldenburg)

Aufrechterhaltung von Einziehungsentscheidungen (Er-
ledigung); Gesamtstrafenbildung (Serientaten).

§ 74 StGB; § 74e StGB; § 54 StGB; § 55 StGB

Wird ein rechtskriftiges Urteil, in dem eine Einziehungs-
anordnung ausgesprochen wurde, in ein neues Urteil
einbezogen, so bedarf es keiner Aufrechterhaltung der
Einziehungsentscheidung. Die Einziehung ist erledigt,
sobald das Eigentum an den betreffenden Gegenstinden
mit der Rechtskraft des einbezogenen Urteils nach § 74 e
StGB auf den Staat iibergegangen ist (BGHR StGB § 55
Abs. 2 Aufrechterhalten 8).

Verfahrensverzogerung die prozessuale Moglichkeit in
Betracht zu ziehen, den Verfahrensbeteiligten eine Frist
zu setzen und nach deren Ablauf gestellte Beweisantrige
grundsitzlich nicht mehr durch gesonderten Gerichtsbe-
schluss, sondern erst in den Urteilsgriinden zu beschei-
den. (BGHR)

2. Folgende Verfahrensweise hilt der Senat fiir erwi-
genswert: Es wird den Verfahrensbeteiligten eine Frist
zur Entgegennahme von Beweisantrigen gesetzt und —
mit eingehender Begriindung — die pauschale Ablehnung
nach Fristablauf gestellter Antrige wegen Verschlep-
pungsabsicht vorab beschlossen; hernach iiberpriift das
Gericht die Antrdge, ohne sie allerdings jeweils durch
Gerichtsbeschluss nochmals gesondert individuell zu
bescheiden, und zwar vornehmlich unter Aufkldarungsge-
sichtspunkten, zudem bescheidet es sie wie Hilfsbeweis-
antrdge in den Urteilsgriinden; hierbei ist dann freilich
der Ablehnungsgrund der Verschleppungsabsicht nicht
ausgeschlossen. (Bearbeiter)

3. Die Wahrnehmung legitimer Verteidigungsaufgaben
besteht sowohl darin, den Angeklagten vor einem mate-
riellen Fehlurteil zu schiitzen, als auch in dem Schutz des
Angeklagten vor einem prozessordnungswidrigen Urteil
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(vgl. BGH NStZ 2005, 341). Nicht davon umfasst ist ein
Verhalten, mit dem vorrangig die Verhinderung eines
Verfahrensabschlusses in angemessener Zeit durch die
massive Beeintrichtigung von Verfahrensherrschaft und
Arbeitsfihigkeit des Strafgerichts betrieben wird. (Bear-
beiter)

4. Die Anforderungen an die Vortragspflicht gemil §
344 Abs. 2 Satz 2 StPO sind bei mehrjidhrigen umfang-
reichen Verfahren im Lichte der nicht verlingerbaren
Monatsfrist nach § 345 Abs. 1 StPO nachsichtiger zu
beurteilen. (Bearbeiter)

5. Dem deutschen Strafprozessrecht ist eine Préiklusion
im Beweisantragsrecht grundsitzlich fremd (vgl. BGH
StraFo 2005, 249). Das Gericht ist gemi3 § 246 Abs. 1
StPO grundsitzlich verpflichtet, bis zum Beginn der
Urteilsverkiindung Beweisantriige entgegenzunehmen (st.
Rspr., vgl. BGHSt 16, 389, 391; 21, 118, 123 f.; BGHR
StPO § 238 Abs. 2 Beweisantrag 1). (Bearbeiter)

6. Das Gericht ist nicht befugt, der Verteidigung
schlechthin und von vornherein die Stellung prozessual
zuldssiger Antridge zu verbieten (BGHSt 38, 111, 114).
(Bearbeiter)

7. Zwar muss auch bei einem wegen ordnungswidrigen
Benehmens nach § 231b StPO ausgeschlossenen Ange-
klagten in aller Regel der Versuch gemacht werden, ihn
fiir die Gewihrung des letzten Worts wieder hinzuzuzie-
hen. Ein von vornherein aussichtslos erscheinender Ver-
such ist im Hinblick auf die Ordnung der Verhandlung
und das Ansehen des Gerichts indes nicht erforderlich
(BGHSt 9, 77, 81). Die tatrichterliche Prognose der Aus-
sichtslosigkeit eines erneuten Zulassungsversuchs ist
vom Revisionsgericht jedenfalls dann hinzunehmen,
wenn das Gericht die widerstreitenden Interessen anhand
sdamtlicher Umstéinde des Einzelfalls sorgfiltig und nach-
vollziehbar abgewogen hat. (Bearbeiter)

524. BGH 1 StR 326/04 — Urteil vom 7. April 2005
(LG Stuttgart)

BGHSt; Zeugnisverweigerungsrecht eines Notars und
seines Gehilfen amtspflicht- und gesetzeswidriger Um-
setzung eines dem Notar erteilten Auftrags (Einschrin-
kung durch die Anzeigepflicht gemif3 § 11 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 GwG; mangelnde Entbindung durch den Notar);
Vertrauensschutz im Strafverfahrensrecht (Riickwirkung;
Recht auf ein faires Verfahren).

Art. 6 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 53
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO; § 53a StPO; § 11 Abs. 1 Satz
1, Abs. 3 GwQG).

1. Zeugnisverweigerungsrecht eines Notars und seines
Gehilfen gemil § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, § 53a StPO bei
amtspflicht- und gesetzeswidriger Umsetzung eines dem
Notar erteilten Auftrags. (BGHSt)

2. Das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 StPO wird durch die Anzeigepflicht des § 11
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 GwG eingeschrinkt. (BGHSt)

3. Das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 StPO steht Notaren und Rechtsanwilten auch dann
zu, wenn die Art und Weise der Auftragsdurchfithrung
amtspflicht- und gesetzeswidrig war. Die bei Geldwésche
seit dem 15. August 2002 auch fiir Notare bestehende
Anzeigepflicht gemidBl § 11 GwG betrifft zuvor abge-
schlossene Vorginge nicht. (Bearbeiter)

4. Das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 StPO bezieht sich auf Tatsachen, die einer der dort
genannten Personen bei der Berufsausiibung anvertraut
oder bekannt geworden sind, die im unmittelbaren oder
in einem inneren Zusammenhang mit ihr stehen. Dies ist
weit auszulegen (BGH MDR 1978, 281; vgl. auch
EGMR Urteil vom 25. Mirz 1998 Kopp ./. Schweiz -
13/1997/797/1000, StV 1998, 683). (Bearbeiter)

5. Die Grenzen des Zeugnisverweigerungsrechts sind nur
bei solchen Vorgédngen iiberschritten, die in keinem un-
mittelbaren Zusammenhang mit der geschiitzten berufli-
chen Titigkeit stehen, bei Handlungen und Wahrneh-
mungen lediglich bei Gelegenheit der Erledigung des
Auftrags ohne zumindest inneren Bezug zur berufsbezo-
genen Arbeit. (Bearbeiter)

6. Das Vertrauen in den Fortbestand verfahrensrechtli-
cher Regelungen ist von Verfassungs wegen weniger
geschiitzt als das Vertrauen in die Aufrechterhaltung
materieller Rechtspositionen, denn das Verfahrensrecht
enthilt nicht selten nur bloBe ordnungsrechtliche, techni-
sche Prozessfiihrungsregeln. Es gewihrt andererseits aber
auch Rechtspositionen, die in ihrer Schutzwiirdigkeit
materiell-rechtlichen ~ Gewdhrleistungen  vergleichbar
sind. Im Einzelfall kénnen deshalb verfahrensrechtliche
Regelungen ihrer Bedeutung und ihres Gewichts wegen
in gleichem Malle schutzwiirdig sein wie Positionen des
materiellen Rechts (BVerfGE 87, 48, 63). (Bearbeiter)

7. Unter § 53a StPO fallen auch gelegentlich oder auch
nur einmalig — gefilligkeitshalber ohne Dienstverpflich-
tung — mithelfende Familienmitglieder, sofern deren
Titigkeit Bezug zur geschiitzten Betidtigung des Haupt-
geheimnistrigers hat, wie Aktensortieren im Gegensatz
zu Putzarbeiten. Darauf, ob der als Biirogehilfe beschif-
tigte Zeuge als berufsmifBig titiger Gehilfe im Sinne von
§ 203 Abs. 3 StGB handelte, kommt es bei § 53a StPO
nicht an. Entscheidend ist, dass der Berufshelfer aus-
schlieBlich aufgrund seiner Tatigkeit zum Zweck der
Unterstiitzung des Hauptgeheimnistrigers bei dessen
beruflicher Arbeit in das Vertrauensverhiltnis zwischen
dem Berufsgeheimnistriger mit dem, der sich dessen
Dienste bedient, einbezogen ist. (Bearbeiter)

512. BGH 3 StR 269/04 - Urteil vom 9. Juni 2005
(HansOLG)

Fall Mzoudi; 11. September; Aufkldrungsriige (Begriin-
dungsanforderungen; Zulidssigkeit); Aufkldrungspflicht
bei der Ladung von Auslandszeugen (Verbot der Be-
weisantizipation; Ermessensentscheidung; besondere
Beweisbedeutung; Ermessensreduktion); Zweifelssatz
(Beweisregel; Entscheidungsregel; Indiztatsache; Beru-
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hen); Freispruch (Urteilsgriinde).

§ 211 StGB; § 129a StGB; § 27 StGB; § 344 Abs. 2 Satz
2 StPO; § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; §
261 StPO; § 337 StPO

1. Bei der Priifung, ob die Aufkldrungspflicht die Ladung
eines benannten Auslandszeugen gebietet, sind das Ge-
wicht der Strafsache, die Bedeutung und der Beweiswert
des Beweismittels vor dem Hintergrund des bisherigen
Beweisergebnisses, der zeitliche und organisatorische
Aufwand der etwaigen Beweisaufnahme und die damit
verbundenen Nachteile durch die Verzogerung des Ver-
fahrens unter Beachtung des Grundsatzes der Verhilt-
nismifigkeit gegeneinander abzuwégen. In diesem Rah-
men ist der Tatrichter von dem sonst geltenden Verbot
der Beweisantizipation befreit. Er darf daher bei seiner
Entscheidung prognostisch beriicksichtigen, welche Er-
gebnisse von der beantragten Beweisaufnahme zu erwar-
ten sind und wie diese zu wiirdigen wiren.

2. Das Revisionsgericht ist darauf beschrinkt, die Ermes-
sensentscheidung des Tatrichters im Sinne von § 244
Abs. 5 Satz 2 StPO auf Rechtsfehler zu iiberpriifen, und
kann daher nicht etwa dessen rechtlich nicht zu bean-
standende Ermessensentscheidung durch seine gegebe-
nenfalls abweichende Einschitzung ersetzen. Die Erwé-
gungen, mit denen der Tatrichter seine Einschitzung
begriindet, dass die Vernehmung eines Auslandszeugen
zur Erforschung der Wahrheit nicht erforderlich sei,
miissen tragfihig und nachvollziehbar, jedoch nicht un-
bedingt zwingend sein.

3. Selbst eine potentiell besonders grole Bedeutung des
Beweismittels hat nicht zur Folge, dass das dem Tatrich-
ter durch § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO eingerdumte Ermes-
sen bei der Beurteilung der in Rede stehenden Beweisan-
trdge von vornherein auf Null reduziert wire und es den
benannten Zeugen notwendig zu vernehmen hiitte.

4. Der Zweifelssatz ist eine Entscheidungsregel, die das
Gericht erst dann zu befolgen hat, wenn es nach abge-
schlossener Beweiswiirdigung nicht die volle Uberzeu-
gung vom Vorliegen einer fiir den Schuld- oder Rechts-
folgenausspruch unmittelbar entscheidungserheblichen
Tatsache zu gewinnen vermag. Auf einzelne Elemente im
Rahmen der erst vorzunehmenden Beweiswiirdigung ist
er hingegen grundsitzlich nicht anzuwenden, jedenfalls
nicht auf entlastende Indiztatsachen. Ist eine derartige
Indiztatsache nicht aufzuklidren, so hat dies daher nicht
zur Folge, dass sie zugunsten des Angeklagten als bewie-
sen anzusehen wire. Vielmehr ist sie mit der verbleiben-
den Ungewissheit in die Gesamtwiirdigung des fiir die
unmittelbar entscheidungserhebliche Tatsache gewonne-
nen Beweisergebnisses einzustellen.

5. Auf nicht zweifelsfrei festgestellte belastende Indizien
darf - auch in der Summe (BGH bei Dallinger MDR
1969, 194) - ein Urteil nicht gestiitzt, sie diirfen zu des-
sen Begriindung nicht einmal ergénzend herangezogen
werden (BGH JR 1954, 468). Danach ist es dem Tatrich-
ter auch verwehrt zu erortern, wie sich das zweifelhaft

gebliebene Belastungsindiz in das sonstige Beweisergeb-
nis einfiigt, oder gar zu priifen, ob der zweifelhaft geblie-
bene indizielle Sachverhalt fiir sich - im Rahmen der
angeklagten Tat (§ 264 Abs. 1 StPO) - auf von der An-
klage abweichender tatsdchlicher Grundlage eine Verur-
teilung tragen konnte.

6. Insbesondere bei einem Freispruch aus subjektiven
Griinden ist es nicht in allen Fillen erforderlich, den
duBeren Tatbestand umfassend aufzukldren und festzu-
stellen, sofern nur die Urteilsgriinde die tatsdchlichen
oder rechtlichen Uberlegungen soweit verdeutlichen,
dass sie umfassender revisionsgerichtlicher Priifung
offen stehen. Allerdings darf kein objektiver Umstand
offen bleiben, der Riickschliisse auf den Wissensstand
bzw. die Vorstellungen des Angeklagten und damit auf
die subjektive Tatseite zulassen wiirde.

7. Die Wiirdigung der Beweise ist vom Gesetz dem Tat-
richter iibertragen (§ 261 StPO). Das Revisionsgericht ist
demgegeniiber auf die Priifung beschridnkt, ob die Be-
weiswiirdigung des Tatrichters mit Rechtsfehlern behaf-
tet ist, etwa weil sie Liicken oder Widerspriiche aufweist,
mit den Denkgesetzen oder gesichertem Erfahrungswis-
sen nicht in Einklang steht oder an die Uberzeugung von
der Schuld des Angeklagten iiberzogene Anforderungen
stellt. Dies gilt unabhingig von der Bedeutung und dem
Gewicht des strafrechtlichen Vorwurfs des jeweiligen
Verfahrens, denn diese vermodgen eine unterschiedliche
Handhabung der Grundsitze revisionsgerichtlicher
Rechtspriifung nicht zu rechtfertigen.

520. BGH 1 StR 158/05 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Stuttgart)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht bei reinem Motivirrtum;
unwirksamer Rechtsmittelverzicht, der Bestandteil einer
vorherigen Urteilsabsprache ohne qualifizierte Belehrung
war; keine Widereinsetzung in den vorigen Stand bei
Unkenntnis iiber Rechtsprechung des BGH; Recht auf
ein faires Verfahren.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; §
44 Satz 1 StPO

In der Unkenntnis des Angeklagten oder seines Verteidi-
gers von bisheriger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zur Wirksamkeit des abgesprochenen Rechtsmittel-
verzichts (einschlieBlich des Beschlusses des Groflen
Senats fiir Strafsachen) liegt keine Verhinderung im
Sinne des § 44 Satz 1 StPO.

523. BGH 1 StR 198/05 — Beschluss vom 7. Juni 2005
(LG Passaun)

Antragsauslegung: Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand (eigenes Verschulden nach Rechtsmittelbelehrung;
auBergewohnliche Fille).

§ 300 StPO; § 44 Abs. 1 StPO

1. Wer eine ihm vom Gericht erteilte Rechtsmittelbeleh-
rung nicht ,,mitkriegt”, handelt regelmifig nicht ohne
eigenes Verschulden, wenn er die Frist, iiber die er be-
lehrt wurde, nicht einhdlt.
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2. Das Vorbringen der Angeklagten, sie sei wegen des
Urteils ,,am Boden zerstort gewesen, idndert daran
nichts. Rechtsmittelbelehrung wird regelmidfig unmittel-
bar im Anschluss an eine Urteilsverkiindung erteilt. Ob
ungewohnliche Ausnahmefille vorstellbar sind, in denen
sich allein aus dem Verfahrensablauf in Verbindung mit
dem konkreten Inhalt des Urteils etwas anderes ergeben
kann, kann offen bleiben.

483. BGH 2 StR 160/05 - Beschluss vom 13. Mai 2005
(LG Aachen)
Steuerungsfihigkeit bei Alkoholkonsum (verminderte;

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

536. BGH 5 StR 36/05 — Urteil vom 12. Mai 2005 (LG
Stuttgart)

BGHR; Steuerhinterziehung (fehlender Nachweises einer
innergemeinschaftlichen Lieferung bei Gefihrdung des
Steueraufkommens in einem anderen Mitgliedstaat der
EU; richtlinienkonforme Auslegung des deutschen Straf-
rechts und Geltung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes;
rechtsgutsbezogene Auslegung; redaktioneller Hinweis).
§ 4 Nr. 1 lit. b UStG; § 6a Abs. 3 UStG; § 370 Abs. 1
AO; Art. 6 II EUV

1. Das Fehlen eines Nachweises einer innergemeinschaft-
lichen Lieferung fiihrt jedenfalls dann nicht zu einer
Steuerbefreiung, wenn dadurch das Steueraufkommen in
einem anderen Mitgliedstaat der EU gefidhrdet wird.
(BGHR)

2. Bei der richtlinienkonformen Auslegung im Strafrecht
ist der auch gemeinschaftsrechtlich geltende Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatz zu beachten. (Bearbeiter)

548. BGH 5 StR 283/04 — Urteil vom 12. Mai 2005
(LG Berlin)

BGHR; erhebliche Umstidnde im Sinne des § 264a Abs. 1
StGB (Bedeutung fiir einen durchschnittlichen Anleger
nach den Erwartungen des Kapitalmarkts; Vorsatz);
Betrugsvorsatz bei Kreditgewidhrungen (Eventualvor-
satz); Vortragspflicht gemil § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO
(Zuldssigkeit der Verfahrensriige der Staatsanwaltschaft:
selektives Vorgehen bei moglicherweise entlastenden
Unterlagen); Beweiswiirdigung.

§ 264a Abs. 1 StGB; § 263 StGB; § 15 StGB; § 344 Abs.
2 Satz 2 StPO; § 261 StPO

1. Erhebliche Umstinde im Sinne des § 264a Abs. 1
StGB sind nur solche Gesichtspunkte, die nach Art des
Geschiifts fiir einen durchschnittlichen Anleger von Be-
deutung sein konnen; malgeblich sind dabei die Erwar-
tungen des Kapitalmarkts. (BGHR)

vollig aufgehobene; BAK; Nachtrunk; Alkoholgewoh-
nung); Uberzeugungsbildung (Grundlage in den Feststel-
lungen; bloBe Vermutung); Anderung eines Sachverstin-
digengutachtens in der Hauptverhandlung; Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt (Hang).

§ 21 StGB; § 261 StPO; § 72 StPO; § 64 StGB

Zwar kann die abschlieSende Beurteilung eines Sachver-
stindigen in der Hauptverhandlung von seinem vorberei-
tenden Gutachten abweichen. Dann miissen sich jedoch
in der Hauptverhandlung weitere Aspekte ergeben haben,
die diese Abweichung begriinden konnen.

2. Die Erheblichkeit eines anlagerelevanten Umstands ist
ein normatives Tatbestandsmerkmal, beziiglich dessen
ein Téater nicht nur die tatsdchlichen Umstinde kennen,
sondern zugleich die rechtliche Wertung der Erheblich-
keit nachvollziehen muss, um vorsitzlich zu handeln.
(Bearbeiter)

3. Bei komplexen Entscheidungsprozessen kann gerade
im Zusammenhang mit Kreditgew#dhrungen bei der Prii-
fung der insoweit allein in Betracht kommenden Vorsatz-
form des ,,dolus eventualis® nicht allein auf die Wahr-
scheinlichkeit eines Erfolgseintritts abgestellt werden.
MaBgeblich ist vielmehr eine Gesamtwiirdigung der
Umstidnde des Einzelfalls, bei denen insbesondere die
Motive und die Interessenlage der Angeklagten zu beach-
ten sind (BGHSt 46, 30, 34 f.; 48, 331, 346 ff.). (Bear-
beiter)

501. BGH 3 StR 112/05 - Beschluss vom 21. April
2005 (LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; uner-
laubter Besitz von Betidubungsmitteln; Feststellung von
Teilmengen (Eigenverbrauch; Weiterverkauf).

§ 29 BtMG; § 29a BIMG

Die rechtliche Einordnung von Betidubungsmitteler-
werbsvorgidngen mit unterschiedlicher Zweckbestim-
mung — teilweise Weiterverduflerung, teilweiser Eigen-
verbrauch — richtet sich nach den jeweiligen Einzelmen-
gen, so dass die Teilmengen und ihre Wirkstoffgehalte —
notfalls unter Beachtung des Zweifelssatzes im Wege der
Schitzung — festzustellen sind. Denn bei einer nicht ge-
ringen Handelsmenge liegt Handeltreiben mit einer nicht
geringen Menge nach § 29 a Abs. 1 Nr. 2 BtMG vor. Ist
auch die restliche Eigenverbrauchsmenge nicht gering,
ist Tateinheit mit Besitz einer nicht geringen Menge nach
§ 29 a Abs. 1 Nr. 2 BtMG gegeben, bei einer darunterlie-
genden Eigenverbrauchsmenge dagegen Tateinheit mit
Erwerb nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG.
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Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Tatrichterliche Notwehr gegen
MiBbrauch des Beweisantragsrechts?

Anmerkung zum Beschluss BGH 5 StR 129/05
vom 14. Juni 2005 = BGH HRRS 2005 Nr. 543
(in diesem Heft).

Von Rechtsanwalt Klaus-Ulrich Ventzke,

Hamburg

,.Die Moglichkeiten der Strafjustiz miissen aber auf Dauer an
ihre Grenzen stoflen, wenn die Verteidigung in Strafverfahren,
wie der Senat zunehmend beobachtet, zwar formal korrekt und
im Rahmen des Standesrechts (gemeint wohl: Berufsrechts)
gefiihrt wird, sich aber dem traditionellen Ziel des Strafprozes-
ses, der Wahrheitsfindung in einem prozeBordnungsgemifen
Verfahren, nicht mehr verpflichtet fiihlt und die weiten und
duBersten Moglichkeiten des Strafprozefordnung in einer Wei-
se nutzt, die mit der Wahrnehmung ihrer Aufgabe, den Ange-
klagten vor einem materiellen Fehlurteil oder (auch nur) einem
prozeBordnungswidrigen Verfahren zu schiitzen, nicht mehr zu
erkléren ist.

Mit diesen ,,Beobachtungen‘ konfrontiert der 3. Strafse-
nat des BGH den Leser eines im Verfahren gem. § 349
Abs. 2 StPO ergangenen Beschlusses (3 StR 445/04 vom
25.1.2005, S. 3 = HRRS 2005 Nr. 162; meine Hervorhe-
bung). Dem dortigen Verteidiger warf er u.a. vor, mit
,vOllig lebensfremd(en) und schlechterdings nicht mehr
nachvollziehbar(en)” Antrdgen und Erkldrungen zu einer
»auch mit Blick auf die Interessen des Angeklagten nicht
veranlafiten Aufblahung des Verfahrens* beigetragen zu
haben.

Zu derartigen, offenkundig der Spannungsabfuhr dienen-
den (,,wie der Senat zunehmend beobachtet*) Unmutsiu-
Berungen und Verteidigerbeschimpfungen haben sich
(Revisions-)Richter immer wieder einmal hinreif3en las-
sen. Damit hat die Verteidigung zu leben gelernt. Uner-
freulich und gefihrlich wird es, wenn das Ressentiment
mit der Intention, mibrauchlichem Verteidigungsverhal-
ten entgegenzutreten, entscheidungsrelevant zu werden
droht.

1. Bisher galt BGHSt 38, 111 als der diesbeziigliche
revisionsgerichtliche Siindenfall, eine Entscheidung, die
freilich zum Teil verkiirzt rezipiert wurde (vgl. hierzu
Fahl, Rechtsmi3brauch im Strafprozef3, 2004, S. 495 ff.):
Das Beweisantragsrecht wurde dem dortigen Angeklag-
ten nicht vollstindig genommen, vielmehr wurden seine
Beweisantrige ,,nur entgegengenommen, sofern sie iiber
seinen Verteidiger gestellt wurden, ,,um eine rechtliche
Kontrolle dariiber stattfinden zu lassen, ob es sich um
sachdienliche Antrige handelte” (BGH a.a.O. S. 114).
Der 4. Strafsenat betonte aber ausdriicklich den iiberlie-
ferten Grundsatz, ,,da} das Gericht nicht befugt ist, der
Verteidigung schlechthin und von vornherein die Stel-

lung von prozessual zuldssigen Antrigen zu verbieten‘
(a.a.0. S. 114). Letztlich kam diese Entscheidung als fast
paternalistisch anmutende MaBnahme der gerichtlichen
Qualititssicherung des Verteidigungsverhaltens daher.

2. Eine hiervon inspirierte, in den Dienst der Mi3brauch-
sabwehr gestellte Gestaltung der tatrichterlichen Beweis-
aufnahme trifft die Subjektstellung des Angeklagten.
Beweisrechtlich werden von ihr zudem vor allem zwei
Grundsitze beriihrt:

e Das beweisantragsrechtliche Priklusionsverbot des §
246 Abs.1 StPO. Ankniipfungspunkt derartiger MaB-
nahmen ist jeweils zumindest auch der Zeitpunkt, zu dem
die inkriminierten Antrdge gestellt wurden.

e Das beweisantragsrechtliche Verbot der antizipieren-
den Beweiswiirdigung. Jedenfalls unterschwellig wird
den Antrdgen die Einschédtzung entgegengehalten, daf3
die Verdachtslage ,.eigentlich® tatrichterlich langst unan-
fechtbar geklirt, das objektiv gebotene Beweisprogramm
abgearbeitet sei.

Deutlich wird dieser Kontext an drei Entscheidungen des
5. Strafsenats des BGH aus diesem Jahr, die - allerdings
an frithere Rechtsprechungstendenzen (vgl. dazu schon
Wohlers StV 1997, 570 ff. zu 5 StR 58/97 vom
12.6.1997) dieses Senats ankniipfende - Argumentati-
onsmuster enthalten, die beweisrechtlich nicht unbe-
denklich sind:

In 5 StR 76/05 (vom 31.5.2005, S. 2/3 = HRRS 2005 Nr.
540) machte der Senat die Unbegriindetheit einer Auf-
kldrungsriige offenkundig auch daran fest, dafl die Ver-
teidigung das Landgericht erst am 24. Hauptverhand-
lungstag mit einem Antrag auf Vernehmung des Verfas-
sers eines bereits am 3. Hauptverhandlungstag verlesenen
Gutachtens befafite, dem es auch aufgrund der bis zum
34. Hauptverhandlungstag durchgefiihrten Beweisauf-
nahme und der am 35. Hauptverhandlungstag erfolgten
Einlassung eines Angeklagten nicht hitte nachgehen
miissen. Diese penible Nachzeichnung der dogmatisch
eigentlich eher irrelevanten ProzeBchronologie dient
zuvorderst rhetorischen Zwecken: Sie macht dem Senat
den Weg frei, um dem Tatrichter eine ,,besonders dichte,
auf eine Vielzahl von Sach- und Personalbeweisen ge-
stiitzte Beweisfithrung* (S. 4) zu bescheinigen.

Auf derselben beweisrechtlichen Linie lag bereits 5 StR
515/04 (vom 16.3.2005, S. 4). Hier erwog der Senat, bei
der Anwendung der erwdhnten Grundsitze (von BGHSt
38, 111) sei im zu entscheidenden Fall zu bedenken, daf3
die vom Tatrichter nicht entgegengenommenen Beweis-
antrdge des Angeklagten ,.keine neuen Ansétze der Ver-
teidigung (offenbarten) und das nach umfassender Sach-
aufkldarung besonders sichere Beweisergebnis der Wirt-
schaftskammer nicht in Frage (stellten).*
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3. Mit Spannung durfte man deshalb darauf warten, wie
gerade der zustindige Leipziger Strafsenat des BGH
denjenigen Beschlul der GroBen Strafkammer 23 des
Landgerichts Hamburg (StraFo 2004, 170 mit Anm.
Durth/Meyer-Lohkamp) vom 28.11.2002 behandeln
wiirde, der folgenden Tenor hatte:

,.Den ProzeBbeteiligten wird Gelegenheit gegeben, bis spites-
tens Donnerstag, den 9.1.2003, 12 Uhr, Antrige zu stellen.
Nach diesem Zeitpunkt werden vorbehaltlich eines fritheren
Schlusses der Beweisaufnahme Antréige, die die Erhebung von
Beweisen betreffen, nicht mehr entgegengenommen.*

Dieser - wie BGHSt 38, 111 auf ein ,allgemeines
MiBbrauchsverbot® gestiitzte - Beschlu} hatte in Ver-
bindung mit weiteren ihn prézisierenden Kammerbe-
schliissen folgende Konsequenzen fiir die Gestaltung der
tatgerichtlichen Beweisaufnahme nach Verstreichen des
Ausschlufltermins:

e Die Stellung von Hilfsbeweisantrige blieb von ihm
unberiihrt.

e Unbedingte Beweisantrige wiirden als Beweisanre-
gungen behandelt und gemal § 244 Abs.2 StPO erledigt.
¢ Eine Bescheidung der Beweisantrige erfolgte erst in
den Urteilsgriinden, und zwar auch unter Anwendung des
Ablehnungsgrundes der Prozeverschleppungsabsicht.

Der BGH hat in 5 StR 129/05 (vom 14.6.2005, S. 6 f.),
der dritten einschligigen Entscheidung, den Beschwerde-
fiihrern durchaus zugestanden, daf3 diese tatrichterliche
Verfahrensweise mit dem Wortlaut der beweisantrags-
rechtlichen Normen (§§ 244 Abs. 6, 246 Abs. 1 StPO)
nicht ohne weiteres in Einklang zu bringen sei, und aus-
driicklich die Grundsitze von BGHSt 38, 111 in Erinne-
rung gerufen (a.a.0 S. 7).

Hier - so interpretiert der Senat (a.a.O. S. 7/8) die landge-
richtliche Verfahrensweise - habe der Tatrichter freilich
,.das Recht des Angeklagten auf die Stellung von Be-
weisantrigen als solches nicht beschnitten. Vielmehr
habe die Kammer ,lediglich die weitere Bescheidung
von Beweisantrdagen in der Hauptverhandlung abgelehnt
und diese der Urteilsbegriindung vorbehalten™ (S. 7).
Zugleich sei aber durch den nicht zu beanstandenden
Beschlufl der sonst jeweils gebotene antragsbezogene
Beschlufl gemil § 244 Abs. 6 StPO ,gleichsam “vor die
Klammer gezogen™ (a.a.O. S. 8) worden.

4. Neuland (vgl. hierzu Kudlich HRRS 2005, 10 ff.)
betritt der BeschluB3 (S. 8/9), soweit er sich bemiiht, diese
Bewertung von der Frage des Rechtsmiflbrauchs abzu-
koppeln und scheinbar zu objektivieren:

,Jenseits der Frage eines MiBbrauchs von Verfahrensrechten,
die wesentlich von der jeweiligen inneren FEinstellung des
Betroffenen abhéngt und bei verschiedenen Verfahrensbeteilig-
ten unterschiedlich beurteilt werden kann, ist nach monate-, gar
jahrelanger Verhandlungsdauer iiber das vom Gericht selbst
bestimmte Beweisprogramm hinaus, namentlich bei lang an-
dauernder Untersuchungshaft von Angeklagten, nach einer
verfahrensrechtlich vertretbaren Moglichkeit zu suchen, die
Hauptverhandlung - allerdings unter fortdauernder Wahrung
unverzichtbarer Verteidigungsinteressen - zu einem Abschluf3

zu bringen. (...) Je ldnger ein Verfahren dauert, desto grofer
wird das legitime Interesse daran, es in absehbarer Zeit einer
abschliefenden Urteilsfindung zuzufiihren, sofern nicht sachli-
che Griinde eine Verhandlung iiber Monate oder gar Jahre hin
unerldBlich machen.*

»scheinbar objektiviert deshalb, weil irgendwelche das
tatrichterliche Prozedieren potentiell lenkenden, gar
normativ hergeleiteten Kriterien nicht mitgeteilt werden.
Zugespitzt formuliert: Wann soll nach Meinung des Se-
nats Feindstrafprozefrecht zur Anwendung gelangen
diirfen? Der Senat hilt ganz lapidar ,,in extrem gelagerten
Féllen* (S. 9) folgendes Modell ,,im Wege verfassungs-
und konventionskonformer (!) Einschrdnkung von § 244
Abs. 6 StPO fiir erwigenswert” (S. 9), wobei er (S. 9) -
auch dies ist wenigstens atmosphérisch aufschluireich -
zur Begriindung ausdriicklich auf die strukturell dhnlich,
ndmlich ebenfalls u.a. mit der anderenfalls drohenden
Justiziiberlastung argumentierende ,,Deal“-Entscheidung
des GroBlen Senats (BGH, GSSt 1/04 vom 3.3.2005)
Bezug nimmt:

¢ Den Beteiligten wird eine Frist zur Entgegennahme
von Beweisantrigen gesetzt und mit eingehender Be-
griindung ,die pauschale Ablehnung nach Fristablauf
gestellter Antrige wegen Verschleppungsabsicht vorab
beschlossen (S. 9).

e Gleichwohl gestellte Antrige werden ,,vornehmlich
(?) unter Aufkldrungsgesichtspunkten (S. 9) gewiirdigt,
ohne sie erneut zu bescheiden.

¢ Die Antrige werden im Urteil wie Hilfsbeweisantrige
erledigt (S. 9).

e Wenn zuvor Beschliisse gemidfl § 244 Abs. 6 StPO
auf den Ablehnungsgrund der ProzeBverschleppungsab-
sicht gestiitzt worden sind, darf hierbei entgegen der
bisherigen Rechtsprechung (S. 7 m. w. N.) auch dieser
Ablehnungsgrund zur Anwendung gelangen (S. 9/10).

Der Senat ist iiberzeugt, dal aufgrund der Beweislage
und des Ganges des Verfahrens, insbesondere der Einlas-
sung der Angeklagten, hier ein solcher ,Extremfall
vorlag (S. 10), der - in einer Art prozessualer Notwehr -
eine tatrichterliche Verletzung von § 244 Abs. 6 StPO
legitimierte. Zudem sei - so konstatiert das Revisionsge-
richt - ,,auch kein fiir sich sachlich nachvollziehbares
berechtigtes Interesse der Verfahrensbeteiligten an einer
Antragstellung nach Ablauf der ihnen gesetzten Frist
ersichtlich® (S. 10).

In der Sache beruht die Verwerfung der Revision indes
nicht auf dieser ,,Auslegung® des § 244 Abs. 6 StPO, da
der Senat im Ubereinstimmung mit dem Generalbundes-
anwalt meinte, wegen des ihm insoweit nicht tragfihig
erscheinenden Revisionsvorbringens den Beruhenszu-
sammenhang i.S.d. §§ 337 Abs. 1, 338 Nr. 8 StPO zwi-
schen den geriigten Verstofen gegen § 244 Abs. 6 StPO
und dem Urteil sicher ausschliefen zu konnen (S. 11).
Denn - und damit schlieBt sich der Kreis zu der Argu-
mentation der beiden weiteren Senatsentscheidungen aus
diesem Jahr - entscheidend sei folgendes:
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,Die erst im Urteil beschiedenen Antriage offenbaren sdmtlich
keine neuen Ansdtze der Verteidigung und stellen auch das
nach umfassender Sachaufkldrung gewonnene sichere Beweis-
ergebnis des Schwurgerichts nicht in Frage (...). Soweit die
hierzu angebrachten Beanstandungen {iiberhaupt zuléssige
Beweisantrige betreffen, handelt es sich bei den erst im Urteil
beschiedenen, nach Ablauf der gesetzten Frist eingereichten
Beweisantrigen um solche, mit denen die Frage der Glaubwiir-
digkeit als problematisch angesehener Beweispersonen weiter,
aber in keinem Fall mit durchgreifend neuen Ansitzen, in
Zweifel gezogen werden sollte.” (S. 11)

Abschlieend appelliert der Senat (S. 11/12) - in diesen
(kriminalpolitischen) Zeiten eher iiberraschend - unter
Hinweis auf lidnger zuriickliegende Verdffentlichungen
an der Entscheidung beteiligter Senatsmitglieder an den
Gesetzgeber, die Einfiihrung einer ,,zuriickhaltenden® (S.
12) beweisantragsrechtlichen Priklusionsnorm zu priifen,
die - wie z.B. §§ 222 b, 238 Abs. 2 StPO, aber auch die
Widerspruchslosung, bekanntlich auch eine Schépfung
dieses Senats, belegten - nicht systemfremd wiire.

5. Zieht man ein vorldufiges und vorsichtiges Resiimee,
so ergibt sich folgendes Bild: Formal handelt es sich um
ein obiter dictum, auf das sich kein Tatgericht ohne wei-
teres, d.h. ohne ein revisionsrechtliches Risiko einzuge-
hen, berufen kann. Insoweit ist Gelassenheit angezeigt,
und das aus Justizkantinen kolportierte Frohlocken konn-
te sich als voreilig erweisen. Befremdlich sind hingegen
der methodische Ansatz und das prinzipielle Verstindnis
des Strafprozesses, die die eben nicht nur der Erledigung
selbstwiderspriichlichen Verteidigungsverhaltens in ei-
nem konkreten Einzelfall (so z.B. BGH, 5 StR 440/04
vom 16.6.2005, S. 6 ff.) dienende, sondern grundsitzli-
che Fragen abhandelnde Entscheidung préigen:

e Mit der ,verfassungs- und konventionskonformen*
Einschriankung der Verbiirgung des § 244 Abs. 6 StPO
und dem Hinweis auf den Beschleunigungsgrundsatz in
Haftsachen werden Schutzrechte des Biirgers (zum strikt
individualrechtlichen Charakter etwa des Art. 6 Abs. 1 S.
1 EMRK vgl. m.w.N. Gaede wistra 2004, 166, 168, 170)

,,Der vereinbarte Rechtsmittelverzicht
ist wirksam, ist unwirksam, ist wirk-
sam‘¢

Anmerkung zum Beschluss des GroBlen Senats
fiir Strafsachen vom 03. Mirz 2005 GSSt 1/04
= BGH HRRS 2005 Nr. 310.

Von Dr. Frank Meyer, LL.M. (Yale), New Ha-
ven*

I. Einleitung

Fast sechs Jahre sind vergangen, seit der 4. Senat erst-
mals einen Rechtsmittelverzicht, den der Angeklagte
vorab im Rahmen einer Absprache zugesagt hatte, fiir

gegen diesen gekehrt, indem sie zur extralegalen Be-
schneidung von Verteidigungsrechten herhalten sollen.

e Der Hinweis auf ,berechtigte Verteidigungsinteres-
sen* 16st eine an Verfahrensrechten und -pflichten orien-
tierte Auslegung strafprozessualer Normen ab und 6ffnet
bloBer billigkeitsorientierter Abwigerei Tiir und Tor.

¢ Die Betonung der Bedeutsamkeit der tatrichterlichen
Bestimmung des Umfangs der Sachaufklidrung, aber auch
der Hinweis auf das bereits erzielte sichere Beweisergeb-
nis als revisionsrechtliche Beurteilungsgrundlage - diese
Argumentationsfigur durchzieht alle erorterten Entschei-
dungen - lassen eine Geringschitzung von Partizipations-
rechten des Angeklagten, aber auch des Verbots antizi-
pierender Beweiswiirdigung besorgen.

e Wie sich dieser scheinobjektivierte Ansatz mit dem
stets hochgehaltenen Dogma des revisionsrechtlichen
,Rekonstruktionsverbots® (vgl. hierzu Wilhelm ZStW
2005, 143 ff.) vereinbart, bleibt dunkel.

Ist die unldngst von Fezer (in: Festschrift fiir Ulrich
Weber, 2004, S. 475/480 ff.) in Erinnerung gerufene
strafverfahrensrechtliche  Selbstverstindlichkeit nicht
mehr vermittelbar, dal3 im rechtsstaatlichen Strafverfah-
ren mit einem derartigen (unbestreitbar vorhandenen und
gewil fiir alle von seiner forensischen Realisierung Be-
troffenen lidstigen) MiBBbrauchspotential wohl oder iibel
gelebt werden muf3, da der StrafprozeBkultur anderenfalls
Schlimmeres, ndmlich die die Rechtssicherheit gravie-
rend beeintrichtigende Auflosung zentraler Formen der
forensischen Interaktion, droht (vgl. auch Wohlers GA
2005, 11/12 £.)? Das hatte ein sich als pragmatisch defi-
nierendes, in letzter Konsequenz aber autoritires
StrafprozeBrechtsverstindnis (vgl. hierzu anschaulich
Waltés, in: Festschrift fiir Albin Eser, 2005, S. 143 ff.)
freilich noch nie eingesehen.

skekosk

unwirksam erklirte.! Man erinnert sich an die Kritik, die
sich dieser Senat gefallen lassen musste, weil er nach
Auffassung vieler durch Bezugnahme auf die besonderen
Umstinde des Einzelfalles ein - angesichts entgegenste-
hender Rechtsprechung des 1. und 2. Senats schon da-
mals filliges - Anfrageverfahren gem. § 132 IIl GVG zur
Sicherung einheitlicher Rechtsprechung gezielt vermie-
den habe.” Anfrage- und Vorlageverfahren sind nunmehr
auf Initiative des 3. Senat durchgefiihrt worden. Ob der
nunmehr ergangene Beschluss des Groflen Senats aber
die seit 1999 in ihn gesetzten Erwartungen erfiillt hat,

* Der Autor ist derzeit als Visiting Scholar an der Yale Law
School titig.

" BGHSt 45, 227.

2 Weigend StV 2000, 63f.; Satzger JuS 2000, 1157, 1160; Bo-
meke, Rechtsfolgen fehlgeschlagener Absprachen im deutschen
und englischen Recht, 2001, S. 132.
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erscheint fraglich.” Nach der stindigen Rspr. des BGH
war ein Rechtsmittelverzicht bisher unwiderruflich und
unanfechtbar.* Fiir den Rechtsmittelverzicht, dem eine
verfahrensbeendende Absprache voran gegangen ist, soll
nunmehr das genaue Gegenteil gelten: Der Rechtsmittel-
verzicht ist unwirksam, wenn er auf eine Urteilsabspra-
che gleich welcher Art folgt. Allerdings soll dies dann
nicht der Fall sein, wenn der Rechtsmittelberechtigte
durch das Gericht qualifiziert dahin gehend belehrt wur-
de, dass er ungeachtet der Absprache in seiner Entschei-
dung frei ist, Rechtsmittel einzulegen.

Der Grofe Senat versucht also, den Teufel mit dem Bel-
zebub auszutreiben. Er legt das rechtliche Schicksal des
Rechtsmittelverzichts in die Héinde gerade derjenigen
Prozessbeteiligten, deren prozessuales Verhalten den
Rechtsmittelverzicht eigentlich der Unwirksamkeit an-
heim fallen lassen soll. Der Beitrag zeichnet in einem
ersten Schritt die Argumentationslinien des GroBen Se-
nats nach. Eine kritische Auseinandersetzung folgt so-
dann im zweiten, wobei der Schwerpunkt auf der dogma-
tischen Tragfdhigkeit der Begriindung, dass ein Rechts-
mittelverzicht, dem eine Absprache voranging, unwirk-
sam ist sowie der Eignung der qualifizierten Rechtsmit-
telbelehrung als prozessuales Instrument zur Beseitigung
der Unwirksamkeit liegen wird. Zuvor soll allerdings zur
Erleichterung des Verstdndnisses nochmals in aller Kiirze
der Gang des Anfrage- und Vorlageverfahrens in Erinne-
rung gebracht werden.

I1. Das Anfrage- und Vorlageverfahren

Ausgangspunkt waren zwei Revisionen, in denen der 3.
Senat sich veranlasst sah, vorab die Wirksamkeit eines
Rechtsmittelverzichts zu priifen, der im Zusammenhang
mit einer Absprache im Strafverfahren erfolgt war.’
Wihrend der Rechtsmittelverzicht im ersten Fall (3 StR
415/02) unzuldssiger Weise in der Absprache vereinbart
wurde, wirkte das Gericht im zweiten Fall (3 StR 368/02)
lediglich auf diesen hin. Um zu verhindern, dass miss-
brauchliche Praktiken in der Absprachepraxis der revisi-
onsgerichtlichen Kontrolle gezielt entzogen werden,
beabsichtigt der Senat sowohl den vereinbarten Rechts-
mittelverzicht fiir unwirksam zu erachten, als auch jegli-
ches Hinwirken des Gerichts auf einen Rechtsmittelver-
zicht zu untersagen.’® An der Annahme der Unwirksam-
keit sah sich der 3. Senat zumindest im ersten Fall durch
die entgegenstehende Rechtsprechung des 1., 2. und 5.
Senats gehindert, woraufhin er ein Anfrageverfahren
gem. § 132 I1I 1 GVG durchgefiihrt hat.” Wihrend der 1.

3 Gaede/Riibenstahl, HRRS 2004, 342, 352 hatten bereits zuvor
argumentiert, dass ein Kompromiss, der die Einfiihrung einer
qualifizierten Belehrung zur Folge hat, den Aufwand von An-
frage- und Vorlageverfahren nicht gelohnt hitte.

* BGHSt 10, 245, 247; BGH GA 68, 86; wistra 92, 309, 310;
NStZ 96, 202; NStZ-RR 2002, 101.

> Hinsichtlich der genauen Sachverhalte sei auf den Anfragebe-
schluss verwiesen, BGH StV 2003, 544.

% BGH StV 2003, 544.

" Fiir eine knappe Darstellung der Innendivergenz siche Meyer
StV 2004, 23, 24.

und 2. Senat es bei ihrer Beurteilung des abgesprochenen
Rechtsmittelverzicht als wirksam belassen und dem 3.
Senat iiberdies ein recht heterogenes Biindel an Gegenar-
gumenten vorgehalten haben,’ hat der 5. Senat seine
Rechtsprechung aufgegeben und dem Anfragebeschluss -
wie auch der 4. Senat - zugestimmt.’

Aufgrund der fortbestehenden Divergenz hat sich der 3.
Senat gezwungen gesehen, nunmehr gem. §§ 132 II, IV*°
GVG dem GroBlen Senat fiir Strafsachen anzurufen. Da
der 2. Senat in seiner Antwort zudem die seit BGHSt 43,
195 geltende Rechtsprechung, dass die Vereinbarung
eines Rechtsmittelverzichts als solche im Rahmen einer
Absprache unzuliissig sei, in Frage gestellt hat'', ist der
3. Senat dariiber hinaus veranlasst worden, auch diese
grundlegende Vorfrage einzubeziehen. Durch seinen
Vorlagebeschluss vom 15.6.2004 hat er dem Groflen
Senat sodann folgende Rechtsfragen vorgelegt:'

(1) Ist es zuldssig, im Rahmen einer Urteilsabsprache zu
vereinbaren, dass auf ein Rechtsmittel verzichtet wird?
(2) Ist es zuldssig, dass das Gericht im Rahmen einer
Urteilsabsprache darauf hinwirkt, dass ein Rechtsmittel-
verzicht erklirt wird, indem es diesen ausdriicklich an-
spricht oder befiirwortet?

(3) Ist die Erkldrung des Angeklagten, auf Rechtsmittel
zu verzichten, wirksam, wenn ihr eine Urteilsabsprache
vorausgegangen ist, in der unzuldssigerweise ein
Rechtsmittelverzicht versprochen worden ist oder bei der
das Gericht, ohne sich ihn im Rahmen der Absprache
unzuldssigerweise versprechen zu lassen, lediglich auf
diesen hingewirkt hat?

I1I. Die Entscheidung des Groen Senats

Die Beantwortung der vorgelegten Rechtsfragen durch
den GroBen Senat erfolgte mit Beschluss vom 5.3.2005":

8 BGH NStZ 2004, 164 (1. Senat); BGH NIW 2004, 1336f. (2.
Senat); eine knappe Darstellung des Disputs findet sich bei
Satzger/Holtkemeier NJW 2004, 2487, 2488. Dem 3. Senat
gelingt in seinem Vorlagebeschluss die Widerlegung der stérks-
ten Gegenargumente, siche BGH NJW 2004, 2536, 2539; kri-
tisch beziiglich der Uberzeugungskraft der von 1. und 2. Senat
vorgetragenen Einwinde mit beachtlicher Argumentation auch
Gaede/Riibenstahl, HRRS, 2004, 342, 344-347, 352f. Anzu-
merken bleibt, dass zahlreiche Probleme, deren Auftreten 1.
und 2. Senat auf Grund der beabsichtigten Anderung der Recht-
sprechung befiirchten, zum einen schon jetzt und unabhéngig
von einer potentiellen Rechtsprechungsinderung bestehen und
sich zum anderen ohne Weiteres durch eine fundierte allgemei-
ne Dogmatik zur Willensmangelproblematik beim Rechtsmit-
telverzicht 16sen lassen sollten.

® BGH NJW 2004, 1335 (5. Senat); BGH 4 Ars 32/03, Be-
schluss v. 25. November 2003 (4. Senat). Dies diirfte zu einer
vorentscheidenden Anderung der Mehrheitsverhiltnisse im
Groflen Senat gefiihrt haben.

19°1., 2. und 4. Senat hatten angeregt, den GroBen Senat auch
wegen der grundsétzlichen Bedeutung der Rechtsfragen anzuru-
fen, BGH NJW 2004, 2536.

" BGH NJW 2004, 1356.

'> BGH NJW 2004, 2536.

3 BGH GSSt 1/04, BL. 2.
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(1) Das Gericht darf im Rahmen einer Urteilsabsprache
an der Erorterung eines Rechtsmittelverzichts nicht mit-
wirken und auf einen solchen Verzicht auch nicht hin-
wirken.

(2) Nach jedem Urteil, dem eine Urteilsabsprache
zugrunde liegt, ist der Rechtsmittelberechtigte, der nach
§ 35 a Satz 1 StPO iiber ein Rechtsmittel zu belehren ist,
stets auch dariiber zu belehren, dass er ungeachtet der
Absprache in seiner Entscheidung frei ist, Rechtsmittel
einzulegen (qualifizierte Belehrung). Das gilt auch dann,
wenn die Absprache einen Rechtsmittelverzicht nicht
zum Gegenstand hatte.

(3) Der nach einer Urteilsabsprache erklidrte Verzicht auf
die Einlegung eines Rechtsmittels ist unwirksam, wenn
der ihn erkldrende Rechtsmittelberechtigte nicht qualifi-
ziert belehrt worden ist.

1. Verlauf der Entscheidung

Der Grofie Senat beginnt seine Ausfithrungen mit der
Vorfrage, ob Urteilsabsprachen generell zulissig sind."
Er nutzt die Gelegenheit, BGHSt 43, 195 zu bestitigen
und in geringem Umfang zu konkretisieren.'” Den entwi-
ckelten Mindestanforderungen an Absprachen im Straf-
verfahren wird so nachtriglich héchste Verbindlichkeit
verlichen. Der Grofle Senat umreiflt skizzenartig den
rechtlichen status quo und geht dabei auch auf die Gren-
zen zulissiger Rechtsfortbildung ein.'® Zugleich werden
Fragestellungen herausgearbeitet, die gerade nicht zu-
friedenstellend gelost werden konnen, solange es an
einem geregelten Verstindigungsverfahren als solchem
fehlt, aus denen allgemeine Malstibe fiir die Losung
dieser Rechtsfragen abgeleitet werden konnen.'” In die-
sem Zusammenhang verdeutlicht der GroB3e Senat, dass
er dringenden Handlungsbedarf auf Seiten der Legislati-
ve sieht, was am Ende des Beschlusses nochmals durch
einen ausdriicklichen Appell bekriftigt wird.'®

Auf dieser Grundlage wendet sich der Grofle Senat so-
dann den eigentlichen Vorlagefragen zu. Er folgert dar-
aus, dass Urteilsabsprachen nur im vorher dargelegten
Rahmen zuldssig seien, dass die Vereinbarung des
Rechtsmittelverzicht sowie ein Hinwirken auf diesen
unzulidssig sein miisse. An einem Rechtsmittelverzicht
bestiinden auch keine legitimen Interessen. Die Urteils-

¥ BGH GSSt 1/04, Bl. 13. Obgleich sich die Strafsenate
scheinbar ohne grofere Differenzen an BGHSt 43, 195 zu
orientieren schienen, hatte der 2. Senat fast beildufig ange-
merkt, dass im Gesamtsenat unterschiedliche Grundauffassun-
gen zur Zuldssigkeit von Absprachen bestehen, BGH NJW
2004, 1336, 1337.

15 7. B. im Hinblick auf die sog. ,,Sanktionsschere* oder das
Gestindnis ,,zu Lasten Dritter, vgl. BGH GSSt 1/04, Bl. 15,

16.

'8 Diese hilt der GroBe Senat fiir gewahrt, BGH GSSt 1/04, Bl.
17, wobei an die ergdnzenden Ausfithrungen des 3. Senats im
Vorlagebeschluss angekniipft wird, vgl. BGH NJW 2004, 2536,
2357f1.

17 Insbesondere werden die Fragen der Bindungswirkung von
Zusagen und der Verwertbarkeit des ,,vorgeleisteten Gestind-
nisses* genannt, BGH GSSt 1/04, Bl. 17, 18.

'8 BGH GSSt 1/04, B. 24, 34f.

absprache diirfe nicht stillschweigend als informelles
Verfahren und unter dem Deckmantel der Unkontrollier-
barkeit neben der eigentlichen Hauptverhandlung einge-
fiihrt werden." Es bestiinden sonst nachhaltige Gefahren
fiir die Rechtskultur sowie die effektive Wahrung unver-
zichtbarer Anliegen eines rechtsstaatlich gefiihrten Straf-
verfahrens. Es miisse die effektive Kontrolle gerichtli-
cher Entscheidungen erhalten bleiben.® Zudem werde
der Autoritit des Gerichts Schaden zugefiigt, da ernsthaft
zu besorgen sei, dass das Gericht es bei Sachverhaltser-
mittlung und Strafzumessung aufgrund der ausgeschlos-
senen Kontrolle an der notwendigen Sorgfalt fehlen las-
se.”! Aus diesem Grunde miisse sogar unzulissig sein, an
jedwedem Zustandekommen einer Absprache als solcher
mitzuwirken, soweit ihr Gegenstand auch einen Rechts-
mittelverzicht enthalte. Das Gericht diirfe sich nicht aktiv
an Gesprichen iiber einen Rechtsmittelverzicht beteilig-
ten, wobei der Terminus aktive Beteiligung im Folgen-
den konkretisiert wird. Untersagt sind nicht nur anspre-
chen, befiirworten, und verlangen, sondern jedwede Au-
Berungen, die objektiv als Kundgabe gerichtlichen Inte-
resses oder der Vorteilhaftigkeit des Verzichts verstanden
werden konnte.*

Sodann wendet sich der Grofle Senat der Kernfrage zu,
wie es um die Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts
bestellt ist, sollte ihm eine Verletzung dieser Regeln
vorangegangen sein. Er setzt bei der Interpretation von §
302 I 1 StPO an und stellt daraufhin die grundsitzliche
Wirksamkeit des erkldrten Rechtsmittelverzichts fest.
Allgemeine Ausfithrungen zu Natur und Wirkung des
Rechtsmittelverzichts folgen, bevor der GroBe Senat
schlieflich knapp die Rechtsprechung des BGH zu den
besonderen Ausnahmen von dieser Regel referiert.”

Nur aufgrund schwerwiegender Willensmingel bei der
Erkldrung des Rechtsmittelverzichts oder wegen der Art
und Weise seines Zustandekommens konne die Wirk-
samkeit versagt werden. Der vorab zugesagte Rechtsmit-
telverzichts sei insofern nicht bereits deshalb unwirksam,
weil er unzuldssig als Bestandteil einer Absprache ver-
einbart wurde. Es handele sich um unterschiedliche Pro-
zesshandlungen, die verschiedene Verfahrensabschnitte
betrdfen. Der Rechtsmittelberechtigte konne ohne recht-
liche Bindung an seine vorherige Zusage iiber die Wahr-
nehmung der Rechtsmittelbefugnis disponieren. Aller-
dings geniigten die gesetzlich vorgesehenen Korrektive
zum Schutz vor iibereilten Entscheidungen, namentlich
§§ 35a, 273 I 3 StPO, nicht, um dem Rechtsmittelbe-

Y BGH GSSt 1/04, Bl. 24.

2 Der GroBie Senat gesteht allerdings ein, dass ein rechtliches
Interesse an der Uberpriifung bei einwandfreier Absprache
nicht hiufig anzutreffen sein wird, BGH GSSt 1/04, BL. 26.

> BGH GSSt 1/04, B. 25.

%2 Eine Frage nach einem Rechtsmittelverzicht unmittelbar nach
Urteilsverkiindung, wie vom 5. Senat fiir nicht sachwidrig
gehalten, vgl. BGH NJW 2004, 1335, ist danach nicht mehr
moglich.

* BGH GSSt 1/04, BL. 27.
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rechtigten seine unvermindert fortbestehende Rechtsmit-
telbefugnis zu verdeutlichen.*

Aus den erorterten rechtlichen Gesichtspunkten und
praktischen Gegebenheiten schliet der GroBe Senat,
dass es unerlisslich fiir die effektive Durchsetzung der
Anliegen ist, die mit der Annahme der Unzulédssigkeit
einer gerichtlichen Mitwirkung an Absprachen iiber
einen Verzicht auf die Rechtsmitteleinlegung verfolgt
werden, den daraufhin spiter erkldrten Rechtsmittelver-
zicht fiir unwirksam zu erachten.”

Ferner erstreckt der Senat diese Rechtsfolge aufgrund
einer Abwigung zwischen dem Anliegen des fairen Ver-
fahrens und der Rechtssicherheit auf alle Fille, in denen
iiberhaupt eine Urteilsabsprache erfolgt war.”® Dies ge-
biete auch die Vermeidung von Beweisschwierigkeiten.
Im Interesse der Rechtssicherheit konne dies aber nicht
absolut gelten. Die Unwirksamkeit entfalle, wenn dem
Rechtsmittelberechtigten eine qualifizierte Belehrung
beziiglich seiner Freiheit, ungeachtet der Absprache auf
Rechtsmittel zu verzichten, erteilt wird.” Eine solche sei
von nun an bei jeder Urteilsabsprache, und zwar unab-
hingig von einer Vorabzusage, zu erteilen und als we-
sentliche Férmlichkeit zu protokollieren.”® Infolge einer
solchen Belehrung sieht der Grofle Senat sichergestellt,
dass der Betroffene trotz getroffener Absprache und der
Empfehlung seines Verteidigers in seiner Entscheidung
frei ist. Es liege allerdings in der Verantwortung der
Tatrichter, dieses Korrektiv zur Sicherung der Willens-
freiheit des Rechtsmittelberechtigten effektiv auszuges-
talten und nicht zur bloBen Formalitdt verkommen zu
lassen. Eine infolgedessen in voller Kenntnis von Bedeu-
tung und Tragweite des Verzichts abgegebene Erkldarung
sei wirksam und unwiderruflich.”

Bei unterbliebener Belehrung kann der Berechtigte ande-
rerseits noch bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist
Rechtsmittel einlegen. Nach Fristablauf bleibt nur die
Moglichkeit der Wiedereinsetzung, beziiglich derer der
GroBe Senat ausfiihrt, dass die gesetzliche Vermutung
des § 44 S. 2 StPO nicht die qualifizierte Belehrung um-
fasst. Vielmehr miisse der Antragsteller glaubhaft ma-

** BGH GSSt 1/04, Bl. 29. Der GroBe Senat fiihrt in diesem
Zusammenhang auch aus, dass es dem Rechtsmittelberechtigten
schwer fallen kann, von der Zusage Abstand zu nehmen. Emp-
fehlungen des Verteidigers und Vorleistung des Gestdndnisses
konnten einen ,,Zugzwang* erzeugen.

* BGH GSSt 1/04, Bl. 30; bereits der 3. Senat hatte in seinem
Vorlagebeschluss in Ergénzung zu seinen Ausfithrungen im
Anfrageverfahren deutlich gemacht, dass wegen der zentralen
Bedeutung des Verbots, die Konsequenz aus einem Verstof nur
die Unwirksamkeit sein konne, BGH NJW 2004, 2536, 2538.

* BGH GSSt 1/04, B1. 30.

' Die Einfiihrung eines solchen Instruments war sowohl vom 3.
Senat als auch vom 2. Senat zuvor abgelehnt worden, sieche
BGH NJW 2004, 2536, 2539; NJW 2004, 1336, 1337. 5. Senat
und 4. Senat hatte hingegen angedeutet, darin eine denkbare
Losung des Wirksamkeitsproblems zu sehen, BGH NJW 2004,
1335 (5. Senat); BGHSt 45, 227, 233 (4. Senat).

2 BGH GSSt 1/04, Bl. 31.
% BGH GSSt 1/04, BI. 32.

chen, aufgrund unstatthafter Einwirkungen vom Be-
schreiten des Rechtsweges abgebracht worden zu sein.
Diese Glaubhaftmachung sei jedoch keine Selbstver-
standlichkeit, da der Betroffene hdufig mit dem gefunde-
nen Ergebnis zufrieden gewesen sei und lediglich spéter
ein Motivwechsel erfolgt wiire.*

Der Grofle Senat schlieit die Begriindung mit rechtspoli-
tischen Ausfiihrungen. Die derzeitige Absprachenpraxis
entwickele sich in Richtung einer quasivertraglichen
Vereinbarung und befinde sich damit im Widerspruch zu
dem strafprozessualen Leitbild der materiellen Wahrheit.
Systemimmanente Korrekturen oder systemkonforme
Integrationen seien daher nur bedingt moglich und er-
schwerten die Losung zahlreicher aufgeworfener Rechts-
fragen im Zusammenhang mit Absprachen, da die Gren-
zen zulissiger Rechtsfortbildung erreicht seien.’’ Die
Gestaltung solch grundsitzlicher Fragen gehore zu den
Aufgabe des Gesetzgebers. Der GroBe Senat appelliert
daher am Ende seiner Ausfiithrungen an den Gesetzgeber,
sich endlich umfassend legislativ mit der Zuldssigkeit
von Absprachen im Strafverfahren auseinander zu setzen.

2. Eigene Anmerkungen zum Beschluss des
GroBen Senats

Vor allem der rechtspolitische Teil der Ausfiihrungen
verdient in seiner Direktheit Zustimmung. Die Fortbil-
dung des Rechts gehort zu den anerkannten Aufgaben der
obersten Gerichte,”* da sie regelmiBig nur so die ihnen
vom Grundgesetz auferlegte Pflicht erfiillen konnen,
jeden vor sie gebrachten Rechtsstreit sachgerecht zu
entscheiden.” Zutreffend streicht der Senat aber insofern
Grenzen seiner schopferischen Rechtsfindungsméglich-
keiten heraus, die infolge der rechtsstaatlichen Gesetzes-
bindung der Rechtsprechung bestehen. Dadurch wird
dem Gesetzgeber nicht nur — nochmals — der Regelungs-
bedarf vor Augen gefiihrt, sondern auch dessen Umfang
verdeutlicht. Den Ausfiihrungen des Grof3en Senats ist zu
entnehmen, dass die derzeitigen Reformentwiirfe nicht
ausreichend sein konnen, um eine Vielzahl der aktuell
auftretenden Sachfragen, vor allem solche die mit sog.
gescheiterten Absprachen verbunden sind, einer tragfihi-
gen Losung zuzufithren.” Unterstellt man die grundsiitz-
liche Erforderlichkeit konsensualer Elemente im Straf-
verfahren, so kann es nur begriiit werden, wenn der
Senat zur Abhilfe die Einfithrung ebensolcher Verfah-
renselemente anmahnt. Zutreffend stellt der Senat fest,

3 BGH GSSt 1/04, Bl. 33 — Auch Unkenntnis des Angeklagten
oder seines Verteidigers von der bisherigen Rechtsprechung
sowie dieses Beschlusses berechtigten nicht zur Wiedereinset-
zung; so ebenfalls jiingst der 5. Senat in 5 StR 586/04.

*' BGH GSSt 1/04, B. 34.

32 Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, Kommentar, 3. Aufl.,
2001, § 132 Rn. 37.

33 BVerfGE 84, 212, 226.

3* Siehe zu den geplanten Neuregelungen www.stpo-reform.de.
Nach wie vor erschopfen sich die Reformplédne weit gehend in
der Implementierung der richterrechtlichen Verfahrensregeln.

35 Satzger/Holtkemeier, NTW 2004, 2487, 2490, sprechen daher
von einer ,groflen Losung®. Eine ganz andere Frage ist, in
welchen Grenzen dies moglich ist, vgl. dazu z. B. Weflau,
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dass die verfassungsrechtlichen und systematischen
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung weiter gehende
Rechtsschopfungen als ,Ersatzgesetzgeber auf Grund
der notorischen Inaktivitit der Legislative nicht mehr
zulassen. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, ein System zu
schaffen, in welches sich verfahrensbeendende Abspra-
chen friktionslos einfiigen.’® Die normersetzende Heran-
ziehung des fair trial-Grundsatzes auf Rechtsanwen-
dungsebene, wie durch BGHSt 43, 195 vorgefiihrt, ist
von vornherein auf die Erfiilllung systemimmanenter
Kontroll- und Berichtigungsfunktionen beschrinkt.”’
Eine Rechtsfortbildung durch Richterrecht ist nur intra
ius, d. h. im Rahmen der zwingenden prozessualen
Grundstrukturen, moglich. Von Liickenfiillung kann
daher nicht mehr gesprochen werden, wenn das prozes-
suale System selbst verdndert wird. Die Rechtsprechung
stoft hier in der Tat an die Grenzen ihrer verfassungsge-
miBen Aufgabenzuweisung.™

Ginzlich im Rahmen der Aufgaben der Judikative liegt
aber die Entwicklung dogmatisch tragfiahiger Regeln zur
Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts. Dem wird der
BGH erneut nicht gerecht. Trotz einzelner Befunde, die
im Ergebnis durchaus Zustimmung verdienen, ist die
Entscheidung dogmatisch ein Riickschritt gegeniiber dem
Anfragebeschluss. Durch Einfithrung der qualifizierten
Belehrung werden schlielich auch diese zustimmungs-
wiirdigen Befunde nivelliert, da hier ein prozessuales
Instrument legitimiert wurde, dass es den Verfahrensbe-

ZStW 116 (2004), 150, 164-171, die wohl nur geringen Spiel-
raum fiir die Integration eines konsensualen Verfahrensmodells
sieht; zu Recht sehr skeptisch auch Duttge ZStW 115 (2003),
539 ff.

3% Meyer, Willensmiingel beim Rechtsmittelverzicht des Ange-
klagten im Strafverfahren, 2003, S. 389.

7 SK/StPO-Rogall, vor § 133 Rn 102.

3 Ob diese Grenze erst jetzt erreicht wurde, mag allerdings
nach wie vor bezweifelt werden, siehe u.a. Kritik von Noak,
StV 2002, 445, 446, Weigend, BGH-FG, 2001, S. 1011, 1016,
und Schiinemann, FS Riel3, 2002, S. 525, 536. Gleichwohl ist
diese Problematik bereits vielfach und ausfiihrlich erortert
worden. Sie soll hier nicht erneut vertieft diskutiert werden. Zu
den konkreten Ausfithrungen des BGH ist aber zumindest
anzumerken, dass die gewihlte Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des BVerfG auf tonernen Fiilen steht. Die Entscheidun-
gen, denen die Zitate entnommen wurden, behandelten die
Anwendung ganz konkreter materiell zivilrechtlicher Vorschrif-
ten. Im ersten Fall wurde die Frage des Ersatzes immaterieller
Schidden bei Verletzungen des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts entschieden, wihrend es im zweiten Fall um die analoge
Anwendung des § 569a Abs. 2 S.1 BGB a.F. auf nichteheliche
Lebenspartner als ,,andere Familienangehorige” ging. Das
BVerfG hat zudem ausdriicklich erklirt, dass es keine Formel
fiir alle Rechtsgebiete gibt, um die Grenzen der Rechtsfortbil-
dung zu bestimmen, und seine Entscheidung ausdriicklich auf
das Gebiet des Privatrechts beschrinkt, BVerfGE 34, 269, 288.
Ob dessen Ausfithrungen sich insofern auf eine Situation iiber-
tragen lassen, in denen das gesamte Verfahrenssystem in einem
anderen Rechtsgebiet neuausgerichtet werden soll, muss kri-
tisch beurteilt werden. Das Gericht darf jedenfalls nicht anstelle
einer Gesetz gewordenen Regelung eine andere treffen, von der
nicht feststeht, ob der Gesetzgeber sie gewollt hat oder gewollt
hitte, Katholnigg, Strafgerichtsverfassungsrecht, 1990, § 1 Rn.
6.

teiligten ermdglicht, den Rechtsmittelverzicht als Ele-
ment einer Absprache zu erhalten und die missbrauchli-
che Umgehung der Verfahrensregeln fiir Absprachen
effektiv gegen Kontrolle und Sanktionen abzuschirmen.
Dazu sei im Einzelnen Folgendes ausgefiihrt.

a) Zur Zulissigkeit der Vorabzusage

Veranlasst durch die geduBerten Zweifel des 2. Senats,
sah sich der GroBe Senat zunichst gezwungen, die Zulds-
sigkeit einer Vorabzusage zu erdrtern.” Unter Aufbie-
tung der schon zuvor in der BGH-Rechtsprechung dies-
beziiglich etablierten Argumente wird die Unzulédssigkeit
iiberzeugend dargelegt.* Die Erstreckung dieser Bewer-
tung auf Fille des bloBen Hinwirkens verdient in Be-
griindung wie Ergebnis ebenfalls Zustimmung, da alle
Gesichtspunkte die sich gegen die Zuldssigkeit der Vo-
rabzusage anfiihren lassen auch hinsichtlich des blofen
Hinwirkens gelten.*! Zur Erschwerung von Umgehungs-
strategien in der Praxis sollte dabei der Begriff der akti-
ven Beteiligung nicht nur verbale, sondern auch konklu-
dente AuBerungen jeder Art umfassen. In diesem Zu-
sammenhang erkldrt sich dann auch, warum nach dem
GroBlen Senat fiir das Gericht sogar unzuldssig ist, an
jedwedem Zustandekommen einer Absprache als solcher
mitzuwirken, soweit ihr Gegenstand auch einen Rechts-
mittelverzicht enthilt.*> Wiirde sich das beteiligte Gericht
ndmlich ausdriicklich auf die zuldssigen Inhalte zuriick-
zuziehen, konnte die Bereitschaft, tiberhaupt eine Ab-
sprache in diesem Umfeld einzugehen, leicht als Duldung
weiter gehender Abreden zwischen den Rechtsmittelbe-
rechtigten verstanden werden.

Der Grofle Senat sieht allerdings auch den Ausweg, den
die Praxis hier voraussichtlich suchen wird: eine diskrete
Abrede zwischen Staatsanwaltschaft und Verteidigung.
Den Rechtsmittelberechtigten sei es ndmlich unbenom-
men, ohne das Gericht Gespriche iiber die Einlegung des
Rechtmittels zu fithren. Das ist aber so nicht richtig. Die
Staatsanwaltschaft ist ein Recht und Gesetz verpflichtetes
Rechtspflegeorgan, vgl. § 150 GVG,*” und wie das Ge-
richt rechtlich angehalten, das Verbot der Vorabzusage
zu beachten.* Ein Hinwirken der StA auf den Rechtmit-
telverzicht wiirde regelmidBig als objektive Irreleitung
durch staatliche Strafverfolgungsbehdrden zur Unwirk-
samkeit des Verzichts fithren.* Zudem ist die Rechtsmit-

% Uber die Motive des 2. Senats mag dabei spekuliert werden.
Angesichts der Heftigkeit der Debatte erscheint nicht ausge-
schlossen, dass der Einwand der Obstruktion oder Schaffung
von Verhandlungsmasse gedient haben konnte.

“0vgl. z. B. BGHSt 43, 195; BGH NJW2004, 2536, 2538.

4 Zustimmend auch Gaede/Riibenstahl HRRS 2004, 342, 345f.
unter Ausleuchtung der psychischen Konsequenzen des Hin-
wirkens fiir den Angeklagten.

“2 Ohnehin stellte sich fiir das Gericht hier ein praktisches
Problem, da der kiinftige Abspracheinhalt ex ante prognostiziert
werden miisste.

“ BGHSt 24,170, 171; Meyer-Gofsner, GVG vor § 141 Rn. 7.
* Sie soll sogar gerade iiber die Einhaltung der Rechts wachen,
siehe Meyer-Gofiner, GVG vor § 141 Rn. 8.

4 Siehe Meyer, Fn. 36, S. 332f.
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telbefugnis und ihre Wahrnehmung fiir die Staatsanwalt-
schaft ganz anders ausgestaltet als fiir eine Partei.*®

Ferner kann das Gericht sich auch nicht selbst aus der
Verantwortung fiir die Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens
entlassen. Es ist der von der Verfassung berufene Hiiter
des ProzessordnungsmifBigkeit des Verfahrens. Selbst
beim US-amerikanischen ,,plea bargaining®, an dem sich
das Gericht aufgrund des adversatorischen Charakters
des dort herrschenden Strafverfahrensmodells nicht
beteiligen darf, ist den Parteien keine freie Hand gewihrt.
Im Rahmen eines plea colloquy - fiir das Bundesstrafver-
fahren in § 11 der Federal Rules of Criminal Procedure
geregelt"” - hat das Gericht die Legalitit des plea zu prii-
fen und auch Willensmingel aufzuspiiren.*® Hierzulande
muss das Gericht umso mehr dazu angehalten sein, mog-
lichen nicht offen gelegten Abreden auf den Grund zu
gehen und Willensmédngel durch gezielte Nachfragen
aufzuspiiren und zu beheben.* Indirekt erkennt der Gro-
Be Senat diese Notwendigkeit ebenfalls an, indem er die
qualifizierte Belehrung zum zwingenden Verfahrensbe-
standteil macht, wenn eine Absprache erfolgt. Ist das
Gericht an der Vorabzusage nicht beteiligt, wire eine
nachfolgende Belehrung auch nicht notwendig mit dem
Makel der Formalitit behaftet.

Im Kontext der Gesamtentscheidung ist dies allerdings
nur ein Nebenschauplatz. Von umso groferer Relevanz
ist, dass die Aspekte, mit denen die Unzuldssigkeit der
Vorabzusage begriindet wurde, nunmehr auch die Be-
griindung fiir die Unwirksamkeit des spiter erklédrten
Rechtsmittelverzichts liefern sollen.

b) Zur Unwirksamkeit des vereinbarten
Rechtsmittelverzichts

Der Grof3e Senat setzt zwar zunéchst bei der Interpretati-
on von § 302 I 1 StPO an und referiert dann kurzkom-
mentarartig allerlei zur Prozesshandlung des Rechtsmit-
telverzichts, doch schliefit er ,,im Hinblick auf die eror-
terten rechtlichen Gesichtspunkten und praktischen Ge-
gebenheiten®, dass es unerldsslich fiir die effektive
Durchsetzung der Anliegen ist, die mit der Annahme der
Unzuldssigkeit einer gerichtlichen Mitwirkung an Ab-
sprachen iiber einen Verzicht auf die Rechtsmitteleinle-
gung verfolgt werden, den daraufhin spiter erklérten
Rechtsmittelverzicht fiir unwirksam zu erachten.”® De
facto begriindet der Grofle Senat damit eine materielle
Mindestvoraussetzung fiir die Wirksamkeit eines

a0 Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft,
1994, S. 278-286; siehe gerade auch im Zusammenhang mit der
Erkldrung eines vereinbarten Rechtsmittelverzichts durch die
Staatsanwaltschaft Gaede/Riibenstahl, HRRS 2004, 342, 358f.
47 Ahnliche Regelungen finden sich in den Prozessordnungen
vieler Einzelstaaten.

8 Saltzburg/Capra, American Criminal Procedure, 7th ed.,
2004, 1066f., 1081-1083.

¥ Grundlage dafiir wire die gerichtliche Fiirsorgepflicht, vgl.
dazu BGHSt 25, 325, 330; SK/StPO-Rogall, Vor § 133 Rn 115.
30 BGH GSSt 1/04, B. 30 — Der Zeitpunkt der Erklirung spielt
dabei nach Auffassung des Senats keine Rolle.

Rechtsmittelverzichts, wie sie schon vom 3. Senat ange-
dacht wurde.”' Als Kehrseite stehen die zuvor erorterten
Gesichtspunkte der ausnahmsweise eintretenden Unwirk-
samkeit aufgrund schwerwiegender Willensmingel und
des Schutzes vor iibereilten Entscheidungen dadurch aber
in keinem unmittelbaren Zusammenhang mehr mit dem
Grund, welcher die Unzulidssigkeit der Vorabzusage
tragt. Vielmehr verkehrt der Grofle Senat seine allgemei-
ne Aussage, dass der vorab zugesagte Rechtsmittelver-
zichts nicht bereits deshalb unwirksam sei, weil er unzu-
lassig als Bestandteil einer Absprache vereinbart wurde,
in ihr Gegenteil. Er soll gerade deshalb unwirksam sein.
Nur so liefen sich die verfolgten Anliegen, namentlich
effektive Wahrung unverzichtbarer Anliegen eines
rechtsstaatlich gefiihrten Strafverfahrens, schuldange-
messenes Strafen, Schutz der Rechtskultur, Wahrung von
Wiirde und Autoritdt des Gerichts, notwendige Sorgfalt
bei der Ermittlung des Sachverhalts,” effektiv durchset-
zen. Aufgrund dieser Argumentationsfithrung kommt der
potentiellen Willensbeeinflussung, aus der die Unwirk-
samkeit ebenfalls hitte abgeleitet werden konnen, keine
tragende Bedeutung mehr zu.”® Dies hat erhebliche Fol-
gen fiir die Eignung der qualifizierten Belehrung als
Mittel zur Sicherung der Wirksamkeit des Rechtsmittel-
verzichts. Auf diese wird noch zuriickzukommen sein.

Zundchst muss aber der Blick auf eine weitere dramati-
sche Anderung der bisherigen Rechtsprechung gelenkt
werden, die der Grofle Senat mit einem knappen Absatz
begriindet glaubt: Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit
des Verzichts wird auf alle Fille erstreckt, in denen iiber-
haupt eine Absprache stattfand. Damit wird das bisherige
Regel-Ausnahme-Verhiltnis, wonach der erklirte
Rechtsmittelverzicht grundsitzlich wirksam ist, fiir Ab-
sprachen umgekehrt: Der erkldrte Rechtsmittelverzicht
ist grundsitzlich unwirksam, wenn er einer verfahrensbe-
endenden Verstindigung im Strafverfahren nachfolgt.
Zur Begriindung dieser Umwilzung, die nicht einmal der
absprachekritische 3. Senat angedacht hatte, wird auf
eine Abwigung zwischen dem Anliegen des fairen Ver-
fahrens und der Rechtssicherheit rekurriert.”* Bei allem
gebotenen Respekt muss man sich aber fragen, wo diese
Abwigung so plotzlich und unvermittelt herkommt und
wie es um ihre dogmatische Legitimitit im Zusammen-
hang mit der zu behandelnden Problematik steht.

Nach ganz h. M. kann ein Rechtsmittelverzicht nur aus-
nahmsweise unwirksam sein, wenn {iberwiegenden
Griinden der Gerechtigkeit der Vorrang gegeniiber der
Rechtssicherheit einzuridumen ist.”> Das Gebot materiel-
ler Gerechtigkeit ist im Wege verfassungskonformer, das
Gesetz erginzender oder umbildender Rechtsfortbildung

>! Sieche BGH StV 2003, 544, 546.

>> Sieche BGH GSSt 1/04, BL. 24f.

3 Die Begriindung lisst sich auch nicht als Integration von
Willensmingelproblematik und abstrakter, normativierter
Wirksamkeitsvoraussetzung verstehen, wie sie z. B. von Gae-
de/Riibenstahl HRRS 2004, 342, 348 angedacht wurde.

> BGH GSSt 1/04, Bl. 30.

35 BGHSt 17, 14, 18; vgl. auch BGH wistra 94, 30 m.w.N.
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zu verwirklichen.>® Eine Norm, die selbst bei eklatanten
VerstoBen gegen allgemeine Gerechtigkeitsvorstellungen
daraus resultierenden Willensméngeln die Beachtlichkeit
versagt, muss demnach korrigiert werden.”” Soll ein
Fundamentalprinzip wie die Gerechtigkeit aber als un-
mittelbar wirkender Rechtsgrundsatz gelten, so kann dies
nur funktionieren, wenn man diesen Rechtsgrundsatz
hinreichend konkretisieren und nachpriifbar machen
kann.>® Unterstellte man hier, dass der Grof3e Senat zu-
mindest duflerlich an diese hergebrachten Grundsitze
ankniipfen wollte und das ,,Anliegen des fairen Verfah-
rens* daher als Ausdruck und Konkretisierung materiel-
ler Gerechtigkeit zu verstehen ist, bestiinde dennoch
Anlass zur Kritik:

Zwar hat das BVerfG den Grundsatz des fairen Verfah-
rens zu einer prigenden Prozessmaxime fiir das Strafver-
fahren erhoben,” doch sind Geltungsgrund, dogmatische
Bedeutung und Funktionsweise nicht abschliefend ge-
klirt.% Es ist methodisch nur eingeschriinkt moglich, aus
dem Fairnessprinzip konkrete Ergebnisse zur Losung von
Einzelfragen abzuleiten.®’ Das Fairnessprinzip enthilt
keine in allen Einzelheiten bestimmten Ge- oder Verbote,
sondern bedarf behutsamer Konkretisierung.”> Der BGH
warnt selbst vor einer ausufernden Anwendung, die eine
Lockerung der Bindung an das positive Recht und eine
unsichere Rechtsanwendung bewirken kann.”> Will man
also unmittelbare Wirkungen herleiten und EinbufBlen an
Rechtssicherheit vermeiden, bedarf es einer sorgfiltigen
Konkretisierung fiir den jeweiligen Anwendungsfall. Der
BGH macht sich diese Miihe nicht. Weder nennt er die
Einzelgesichtspunkte des fairen Verfahrens, die fiir die
Situation des Rechtsmittelverzichts einschldgig sein
konnten, noch begriindet er sein Abwigungsergebnis —
abgesehen von dem Hinweis auf Beweisschwierigkeiten
— iiberhaupt.**

Im Zusammenhang der Entscheidung mag dies zumin-
dest fiir den Groflen Senat zu verschmerzen sein, denn er
hat das Serum gegen die Wirkung dieser fundamentalen
Anderung der bisherigen Rechtsprechung bereits parat:
die qualifizierte Rechtsmittelbelehrung. Im Interesse der

56 Ossenbiihl DOV 72, 25, 34; Zippelius, Juristische Methoden-
lehre, 7. Auflage, 1999, S. 11.

7 So ausdriicklich fiir erhebliche Willensmingel beim Rechts-
mittelverzicht BGH wistra 94, 30 m.w.N.

8 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2.
Auflage, 1991, S. 490.

% LR-Rief, Einl. Abschn. H Rn 99; Marczak, Das Fairnessge-
bot im Prozess unter besonderer Beriicksichtigung des Straf-
prozesses, 2000, S. 80.

€ LR-Rief, Einl. Abschn. H Rn 100; SK/StPO-Rogall, § 133
Rn 102 ff.; Sinner, Der Vertragsgedanke im Strafprozess, 1999,
S. 125, 126.

1 LR-Rief, Einl. Abschn. H Rn 103.

82 BVerfGE 57, 250, 276; 63, 45, 61.

% BGHSt 40, 211, 217f.

 Wie eine solche Konkretisierung aussehen konnte, habe ich
an anderer Stelle darzulegen versucht, Meyer, Fn. 36, S. 96ff.

Rechtssicherheit konne die Unwirksamkeitsfolge ndmlich
nicht absolut gelten.®

¢) Zur Eignung der qualifizierten Belehrung

Nach Auffassung der Groflen Senats entfalle die Unwirk-
samkeitsfolge, wenn dem Rechtsmittelberechtigten eine
qualifizierte Belehrung beziiglich seiner Freiheit, unge-
achtet der Absprache auf Rechtsmittel zu verzichten,
erteilt wird.®® Folgt man aufmerksam der Begriindung
des Grof3en Senat, beruht die Unwirksamkeit aber gerade
nicht auf der potentiellen, unzuldssigen Willensbeeinflus-
sung des Rechtsmittelberechtigten, sondern eben auf der
effektiven Durchsetzung der Anliegen, die mit der An-
nahme der Unzuldssigkeit einer gerichtlichen Mitwir-
kung an Absprachen iiber einen Verzicht auf die Rechts-
mitteleinlegung verfolgt werden.®” Es bleibt daher unklar,
wie die Sicherstellung der Willensfreiheit des Rechtsmit-
telberechtigten etwas am Verdikt der Unwirksamkeit
dndern soll. Das Vorhandensein materieller Mindestvor-
aussetzungen fiir die Wirksamkeit des Rechtsmittelver-
zichts, namentlich die Absenz einer Vorabzusage oder
eines Hinwirkens zur Wahrung - u.a. - der Rechtskultur,
Wiirde und Autoritét des Gerichts sowie der notwendigen
Sorgfalt bei der Ermittlung des Sachverhalts, kann die
qualifizierte Belehrung nicht herbeifithren. Alles andere
wire eine Fiktion.

Selbst wenn aber die Entscheidung ausschlieBlich auf die
Willensméngelproblematik gestiitzt worden wire, wie
sowohl vom 3., 4. und 5. Senat angedacht als auch vor-
herrschend im Schrifttum vertreten,68 wire die qualifi-
zierte Belehrung gleichwohl nur ein &duflerst begrenzt
taugliches Mittel zur Wahrung der Entscheidungsauto-

5 Man fragt sich allerdings, wieso dies so sein muss, denn
wegen der Weite der Neuregelung ist ein HochstmaBl an
Rechtssicherheit gerade gewihrleistet: Der Rechtsmittelverzicht
kann bei Absprachen rechtlich schlicht nicht mehr vorkommen.
Ein derartiger Paternalismus gibt natiirlich seinerseits Anlass
zum Widerspruch, doch ist dies nicht Thema des Beitrags.

% Dies macht vor allem die vom 2. Senat als kaum mdglich
beschriebene Motivforschung fiir den Verzicht entbehrlich,
BGH NJW 2004,1336.

7 Wegen der offensichtlichen Friktionen mit der vorangehen-
den Begriindung der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts
bei Absprachen kann das Abstellen auf die qualifizierte Beleh-
rung auch nicht als eine Normativierung der Frage, ob tatséch-
lich ein Willensmangel vorliegt, verstanden werden. Dies ent-
spriche einer Idee von Rief3, welche dieser zur Bewiltigung
von Kausalitdtsproblemen entwickelt hatte, um zum Nachweis
des “Beruhens” auf einen vorwiegend an objektiven Kriterien
orientierten, normativ begriindeten Zusammenhang abzustellen
zu konnen, Riefs, FS Meyer-Gofner, 2001, S. 645, 652, 655;
zustimmend Bomeke, Fn. 2, S. 135. Dieser Ansatz wiirde einen
Bogen zwischen den beiden Argumentationsstringen des 3.
Senats aus seinem Anfragebeschluss schlagen und neben der
Klidrung des Willensmangel zugleich eine neue abstrakte Wirk-
samkeitsvoraussetzung fiir den Rechtsmittelverzicht schaffen.
Gleichwohl begegneten einer solchen Ansicht, dieselben Be-
denken gegen die Eignung der qualifizierten Belehrung, wie sie
unten vorgetragen werden.

% BGHSt 45, 227, 231; BGH NJW 2004, 2536, 2538; BGH
NJW 2004, 1335
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nomie des Rechtsmittelberechtigten. Eine Einschitzung,
dass alle Probleme beziiglich der Willensfreiheit des
Angeklagten mit ihr auszurdumen wiren, scheint zu
optimistisch.

Die qualifizierte Belehrung wurde im strafprozessualen
Schrifttum und in der Rechtsprechung bisher primir in
Verbindung mit der Fortwirkung einer Beeintrdchtigung
der Aussagefreiheit gem. §§ 136, 136a StPO erwihnt.”
Sie findet auch nach Verstolen gegen die Belehrungs-
pflicht beziiglich des Rechts auf Verteidigerkonsultation
und des Aussageverweigerungsrechts, § 136 I StPO An-
wendung.”’ Die qualifizierte Belehrung stellt insofern
sicher, dass derartige Rechtsverletzungen keine Auswir-
kungen auf spitere erneute Vernehmungen mehr zeiti-
gen.”' Thr Inhalt setzt sich aus mehreren Elementen zu-
sammen. Der Beschuldigte muss vor Beginn der erneuten
Vernehmung nicht nur tiber seine Rechte belehrt werden,
sondern auch darauf hingewiesen werden, dass seine
frithere Aussage auf Grund des Versto3es unverwertbar
ist.”> Dem Angeklagten muss bewusst gemacht werden,
dass er von seinen Rechten ohne prozessuale Nachteile
Gebrauch machen und seine Entscheidung vollig neu
treffen kann.” Eine qualifizierte Belehrung muss dem-
nach stets im Zusammenhang mit dem konkret vorlie-
genden Willensmangel oder staatlich verursachten Auto-
nomiedefizit gesehen werden.

Wollte man die qualifizierte Belehrung als generelle
Voraussetzung zur Heilung von Verfahrensverstoflen auf
andere Konstellationen als Vernehmungen erstrecken, so
bedarf es der Priifung, ob die neue Fallgruppe dhnliche
Parameter aufweist wie die etablierten. Beziiglich des
Rechtsmittelverzichts ist es nun in der Tat so, dass in der
Vorabzusage als Verfahrensfehler der Ausloser eines
Willensmangels gesehen wird. Dies ist die Irreleitung
iiber die rechtliche Zuldssigkeit und Bindungswirkung
der Verzichtszusage, welche nach Ansicht vieler noch
zum Zeitpunkt der spiteren Verzichtserkldrung fort-
wirkt.” Prima facie erscheint die Anwendung der quali-
fizierten Belehrung zur Beseitigung der Fortwirkung und
zur Neutralisierung dieses Verfahrensfehlers daher
durchaus plausibel, soweit sie klarstellt, dass keine recht-
liche Bindungswirkung besteht und die Erkldrung des
Rechtsmittelverzichts dem Rechtsmittelberechtigten frei

% Zur Figur der qualifizierten Belehrung und ihrer Funktion
siehe grundlegend Geppert, GS Meyer, 1990, S. 93ff. vgl. auch
BGH StV 95, 450; BGH StV 96, 360; LR-Hanack, § 136a
Rn 65.

" L R-Hanack, § 136 Rn 74; Beulke NStZ 96, 257, 261; Gep-
pert, GS Meyer, 1990, S. 93, 101ff.

" G. Fezer JZ 89, 348; Neuhaus NStZ 97, 312, 314.

™ Geppert, GS Meyer, 1990, S. 93, 94f.; BGH StV 96, 360
(5.Senat); dhnlich BGH StV 88, 45 (3.Senat).

" LR-Hanack, § 136 a Rn 65 sowie § 136 Rn 74; vgl. KK-
Boujong, § 136 Rn 29.

™ Rief3, FS Meyer-GoBner, 2001, S. 645, 656 - motivierende
Kraft kann zumindest nicht ausgeschlossen werden; Satzger
JuS 2000, 1157, 1160; Bomeke, Fn. 2, S. 134; Meyer, Fn. 36, S.
331ff.

steht.”” Dies ist nach der vom GroBen Senat vorgeschla-
genen Losung der Fall. Trotz Beseitigung des Irrtums
iiber rechtliche Bindungswirkung und Zuldssigkeit der
Vorabzusage muss aber angezweifelt werden, dass die
qualifizierte Belehrung ferner geeignet ist, den faktischen
Erwartungsdruck, der durch die Vorabzusage entstanden
ist, nachtriiglich zu mindern.”

Auch bei Wissen um die fortbestehende Moglichkeit der
Rechtsmitteleinlegung verbleibt ein faktischer Druck auf
dem Angeklagten, da die Abwicklung der Absprache
bereits weit fortgeschritten sind. Der Grofie Senat erkennt
dieses Problem dem Grunde nach auch selbst, spricht es
aber nicht im Rahmen der qualifizierten Belehrung, son-
dern bereits zuvor im Zusammenhang mit der Herleitung
der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts an. Der
Angeklagte stehe danach unter ,,Zugzwang®, wenn er
seine Vorleistung, regelmiBig das Gestindnis, bereits
erbracht und der Absprache auf Empfehlung seines Ver-
teidigers zugestimmt hat.”’ Ferner werde der Verteidiger
dem Angeklagten hédufig bedeuten, dass ein Verzicht in
seinem wohlverstandenen Interesse sei. Es moge dem
Angeklagten daher schwerfallen, von seiner Vorabzusage
wieder abzuriicken.” Hinreichende Korrektive zum
Schutz der Entscheidungsfreiheit nach Urteilsverkiindung
enthalte die StPO nach Meinung des GroBen Senats
nicht. Sofern der GroBle Senat aber spiter das von ihm
erginzend gewihlte Korrektiv der qualifizierten Beleh-
rung erortert, tauchen die vorgenannten faktischen Prob-
leme nicht mehr auf. Eine Uberpriifung, ob die qualifi-
zierte Belehrung geeignet ist, den vom Senat selbst gedu-
Berten Bedenken Rechnung zu tragen, erfolgt nicht.

Das mag seinen Grund haben, denn bei genauerem Hin-
sehen ist die qualifizierte Belehrung nicht geeignet, auch
die faktischen Zwinge hinreichend zu neutralisieren.”
Die qualifizierte Belehrung bringt den Angeklagten
vielmehr in eine paradoxe Situation.®® Dasselbe Gericht,
das rechtswidrig auf eine Vereinbarung des Rechtsmit-
telverzichts hingewirkt hat, offenbart dem Angeklagten
nun, dass dies unzuldssig und er daher in seiner Ent-
scheidung frei sei.®' Dies wird den Angeklagten als
Rechtslaien regelmiiBig iiberfordern,* zumal die iibrigen
Absprachebeteiligten inklusive des Verteidigers wie

> Zudem miisste man sich fragen, ob in Anlehnung an die
anerkannten Fille der qualifizierten Belehrung nicht ebenfalls
Klarheit dariiber zu schaffen wire, dass bei Zuwiderhandlung
gegen die Vorabzusage keinerlei Sanktionierung droht.

7® Bomeke, Fn. 2, S. 135.

77 BGH GSSt 1/04, BL. 29

7 BGH GSSt 1/04, B. 29.

™ Nicht gesagt ist damit aber, dass der Rechtsmittelverzicht
zwingend unwirksam ist, siehe dazu Meyer, Fn. 36, S.344.

89 Bimeke spricht von einem “fiir den Angeklagten nur schwer
verstdndlichen Widerspruch”, Fn. 2, S. 135.

8! Meyer, Fn. 36; S. 343; Gaede/Riibenstahl HRRS 2004, 342,
351.

82 Von einer Neutralisierung der Willensbeeintriichtigung konne
nach Auffassung von Satzger/Holtkemeier, NJW 2004, 2487,
2489, kaum die Rede sein. Moldenhauer, Eine Verfahrensord-
nung fiir Absprachen im Strafverfahren durch den BGH, 2004,
spricht von einem bloSen Formalismus, S. 233f.
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zuvor vereinbart fortfahren werden. Gaede/Riibenstahl
fiihren vollig zutreffend aus, dass von einem durch-
schnittlich intelligenten und durchschnittlich verteidigten
Angeklagten keine Entscheidung erwartet werden kann,
die alle beteiligten Juristen vor den Kopf stoBen muss.*
Der Rechtsmittelberechtigte kann seine Entscheidung
gerade nicht vollig neu treffen, wie dies durch die quali-
fizierte Belehrung in ihrem urspriinglichen Anwen-
dungsbereich ermoglicht wird. Es findet keine Aus-
wechslung der Verfahrenssituation statt. Vielmehr stehen
sich dieselben Beteiligten gegeniiber, hdufig ohne zeitli-
che Zasur. Wie Satzger/Holtkemeier richtig bemerken,
kann einer qualifizierten Belehrung in diesem Kontext
nur Alibifunktion zukommen.** Der GroRe Senat merkt
insofern lediglich mit einem Satz an, dass es in der Ver-
antwortung der Tatrichter stehe, dass dieses Korrektiv
der qualifizierten Belehrung nicht etwa als nur formel-
hafte, tatsdchlich nicht ernstgemeinte Prozesshandlung
ausgestaltet wird.®

Letztlich ist damit eine qualifizierte Belehrung plus X
erforderlich, da es sich nicht um die qualifizierte Beleh-
rung in ihrer klassischen Form handelt. Neben der Beleh-
rung muss durch Verhalten des Gerichts auch die wahr-
genommene Widerspriichlichkeit der Belehrung beseitigt
werden. Genaue Ratschlige, wie das geschehen soll, gibt
der GroBe Senat nicht, obgleich es Aufgabe der oberge-
richtlichen Rechtsprechung ist, im Rahmen des Mogli-
chen sicherzustellen, dass von ihr aufgestellte Verfah-
rensregeln auch beachtet werden.® Er iiberlisst die Aus-
arbeitung von Mafstidben vielmehr den betroffenen Tat-
gerichten, die ihre Eignung und Bereitschaft zur Effekti-
vierung hochstrichterlicher Verfahrensregeln ja bereits
zuvor eindrucksvoll unter Beweis gestellt haben.

Es ist somit bereits absehbar, dass sich Folgestreitigkeit
dariiber entspinnen werden, ob eine erfolgte Belehrung

8 Gaede/Riibenstahl HRRS 2004, 342, 351.

8 Satzger/Holtkemeier NJW 2004, 2487, 2489. Gleichwohl
sehen diese die Notwendigkeit eines alternativen Losungsansat-
zes, da die Folge genereller Unwirksamkeit nicht praxistauglich
sei. Verstindigungen wiirden in die Heimlichkeit gedringt und
der Angeklagte umso schutzloser. Soweit aber als eigener
Vorschlag die Vorabzusage unter Wahrung rechtlicher Min-
deststandards erlaubt werden soll, stellt sich bei aller Notwen-
digkeit praxistauglicher Losungen doch die Frage, warum vor
der unzuldssig agierenden Praxis kapituliert werden soll. Die
Botschaft dieser Losung wire, dass letztlich gerade die hartna-
ckigsten und erfindungsreichsten Rechtsverletzer mit der Legi-
timation ihrer Praktiken belohnt wiirden. Schliellich hegen die
Verfasser selbst Zweifel, ob bei Zulassung der Vorabzusage die
tibrigen rechtsstaatlichen Minimalforderungen fortan iiberhaupt
gewahrt wiirden. Soweit dies nicht vollstindig der Fall wire,
erwiese sich dieser Ansatz als ebenso schidlich wie die qualifi-
zierte Belehrung. MLE. scheint daher eher umgekehrt die Un-
wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts der einzig praxistaugli-
che Weg, um BGHSt 43, 195 Schlagkraft zu verleihen.

85 Zumindest eine eindeutige Belehrung sehen Bimeke, Fn. 2,
S. 135, und wohl auch Rief, FS Meyer-GofBner, 2001, S. 645,
655f., als ausreichend zur Neutralisierung der motivierenden
Kraft der unzuldssigen Absprache an.

8 S0 noch der 3. Senat im Vorlagebeschluss, BGH NJW 2004,
2536, 2539.

hinreichend war. Da der Grof3e Senat keinerlei Mafstibe
liefert, ist eine Vielzahl einzelfallspezifischer Auseinan-
dersetzungen, die dann zumeist im Rahmen eines Wie-
dereinsetzungsverfahrens zu kldren wéren, und die Ent-
stehung einer umfangreichen Kasuistik vorprogrammiert.
Von seinem Ziel, durch die qualifizierte Belehrung ein
Mehr an Rechtssicherheit zu schaffen, entfernt sich der
Senat dadurch.

Effektive Wirkung entfalten konnte die qualifizierte
Belehrung wohl nur in dem Bereich, der iiber den Ab-
wendungsbereich, der schon vom 4. Senat in BGHSt
45,227 angedacht wurde, hinausgeht.®” Ohne eingehende
Begriindung wird die Belehrungspflicht ndmlich auf alle
Fille erweitert, in denen eine verfahrensbeendende Ver-
stindigung erfolgte.*® Wie bereits oben knapp ausgefiihrt,
kann eine solche Belehrung tatsichlich die Entschei-
dungsautonomie des Angeklagten schiitzen, soweit das
Gericht nicht an der Vorabzusage beteiligt war. Die Be-
lehrungspflicht griindet sich dann aber auf die gerichtli-
che Fiirsorgepflicht und dient nicht mehr primér der
Beseitigung der Fortwirkung eines Verfahrensfehlers.*

Probleme werden aber auch in dieser Konstellation deut-
lich, soweit man nicht bei der isolierten Betrachtung der
Vorabzusage stehen bleibt, sondern diese im Gesamtzu-
sammenhang der Absprache begreift und nach deren
verschiedenen Inhalten differenziert.”” Die Entschei-
dungssituation und die Einflussfaktoren auf die Autono-
mie des Rechtsmittelberechtigten sind ndmlich weitaus
komplexer, als dies zunichst scheint. Im Zeitpunkt der
Rechtsmittelentscheidung konnen noch weitere beachtli-
che faktische Beeintrichtigungen der Willensbildungs-
freiheit bestehen. Insbesondere soweit die zugesagten
Leistungen von staatlicher Seite zu diesem Zeitpunkt

87 Bomeke, Fn. 2, S. 134, 135, vertrat bereits in seiner Reaktion
auf BGHSt 45, 277, dass eine qualifizierte Belehrung in Ab-
sprachefillen generell angemessen ist, um dem Angeklagten zu
verdeutlichen, dass eine Verstidndigung nicht eo ipso von einer
revisionsrechtlichen Kontrolle prékludiert ist. Das Gericht
sollte den Angeklagten deutlicher als nach einem streitigen
Verfahren auf die Rechtsmittelmoglichkeit hinweisen.

8 Diese Erweiterung federt die Unschirfe des Begriffs des
,.Hinwirkens* ab, die vom 1. Senat, BGH NStZ 2004, 164, 165,
kritisiert worden war, da keinerlei Streitigkeiten {iber die Not-
wendigkeit der Belehrung entstehen konnen sowie bei erfolgter
Belehrung keine vertiefte Auseinandersetzung mit potentiellen
Einwirkungshandlungen des Gerichts erfolgen muss.

8 Das Vorliegen einer Absprache typisiert die Hilfsbediirftig-
keit des Angeklagten, welche die Fiirsorgepflicht des Gerichts
zur Wahrung autonomen, selbstbestimmten Handeln seitens des
Angeklagten auslost. Vgl. zum mafigeblichen Grund fiir die
Forderung nach einer qualifizierten Belehrung in ihrem klassi-
schen Anwendungsbereich Geppert, GS Meyer, 1990, S. 93,
105, 118.

® Weigend hat bereits friihzeitig ausgefiihrt, dass der Zusage
des Rechtsmittelverzichts neben dem sonstigen Inhalt der Ab-
sprache nur unwesentliche zusitzliche Motivationswirkung
zukomme. Er begriile eine qualifizierte Belehrung zwar aus
Griinden der Fairness, doch begriinde ihr Fehlen nicht ohne
weiteres die Unwirksamkeit des Verzichts, StV 2000, 63, 65
Fn. 18.
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noch nicht erbracht sind,91 kommt der Aussicht auf die
spitere Erbringung maBgeblicher Einfluss zu.”” Der An-
geklagte wei3, dass er noch nicht alles Erforderliche
getan hat, um sich die Vorteilsgewihrung zu sichern und
ein Unterlassen des Verzichts zwangsldufig das Ausblei-
ben der noch ausstehenden staatlichen ,,Gegenleistung*
nach sich zieht. Die Vorabzusage wire insofern allenfalls
mitursdchlich fiir den Rechtsmittelverzicht. Diese Er-
kenntnis bietet allen Anlass dazu, den eigentlichen Kern
des Problems in den Blick zu nehmen: den Inhalt der
jeweiligen Absprache. Eine vorrangige Ausrichtung der
Diskussion um die Wirksamkeit des Rechtsmittelver-
zichts am Problem der Vorabzusage liee diesen ent-
scheidenden Gesichtspunkt unberiicksichtigt. MaBgebli-
cher Aspekt in dieser Situation ist die Schutzwiirdigkeit
des Vertrauens auf die Einhaltung der Absprache.”” Da
der notwendige Inhalt einer effektiven qualifizierten
Belehrung in unmittelbarer Wechselbeziehung mit den
Einflussfaktoren stehen muss, erfordert die Neutralisie-
rung ihrer motivierenden Wirkung hier den zusétzlichen
Hinweis, dass die Zusagen des Staates beziiglich kiinfti-
ger Leistungen unverbindlich und unter Umsténden nicht
der Rechtskraft fihig oder gar rechtswidrig sind.”*

All dies ist aber gleichwohl nur ein oberflidchliches Her-
umkurieren an den Symptomen einer ungeregelten Ab-
sprachepraxis. Eine wirklich kohdrente Losung der der-
zeitigen Probleme bei Verstindigungen im Strafverfah-
ren kann nur ausgehend von einer grundlegenden Rege-
lung durch den Gesetzgeber erfolgen. Aus dieser lieBen
sich dann auch wichtige Parameter fiir die Behandlung
des Rechtsmittelverzichts bei Absprachen gewinnen, die
sodann in eine allgemeine Dogmatik zur Losung der
Willensmangelproblematik beim Rechtsmittelverzicht
integriert werden konnten. Zur Entwicklung Letzterer
tragt der Grof3e Senat leider nichts bei.

IV. Fazit

Mit dem Beschluss des GroBen Senats fiir Strafsachen
des Bundesgerichtshofs geht eine der interessantesten
und intensivsten innergerichtlichen Kontroversen in der
jungeren Geschichte des Strafprozessrechts zu Ende. Von
den zahlreichen Argumenten, die in den Anfrage- und
Antwortbeschliissen ausgetauscht wurden, findet sich
allerdings nicht viel in der zuvor besprochenen Entschei-

! Damit sind u.a. Vorteilszusagen durch die staatlichen Straf-
verfolgungsorgane gemeint, die ihrer Natur entsprechend erst
nach Eintritt der Rechtskraft gewihrt werden (konnen). Dies
sind typischerweise Nichtverfolgungszusagen der StA und
Zusagen bzgl. Strafvollzug und -vollstreckung.

92 Weigend StV 2000, 63, 66; zuletzt Satzger/Holtkemeier NJW
2004, 2487, 2489.

% Meyer, Fn. 36, S. 346f.

° Der Angeklagte hat keinen Anspruch auf die Erfiillung der
denkbaren nachtriglichen staatlichen Leistungen. Die Nichtver-
folgungszusage gem. § 154 I Nr. 1 StPO ist faktisch nur vorldu-
figer Natur und entfaltet keine Rechtskraft, KK-Boujong, § 154
Rn 24. Auch Beschrinkungen der Strafverfolgung gem. § 154a
StPO sind lediglich vorldufiger Natur, Meyer-Gofiner, § 154a
Rn. 19, 24. Zusagen zu Strafvollzug oder -vollstreckung sind
regelmiBig rechtswidrig.

dung. Auf das reichhaltige Schrifttum wird gar nicht erst
eingegangen. Der Grofle Senat rang ersichtlich um einen
Kompromiss, so dass die Griinde wohl lediglich den
Minimalkonsens widerspiegeln, auf den sich die Senate
verstindigen konnten. Dies mag auch erkldren, warum
der Senat den Ausfiithrungen zur Vorfrage der Zulissig-
keit der verfahrensbeendenden Absprache als solcher
immerhin 13 Seiten widmet, wihrend der Kerngegens-
tand des Vorlageverfahrens mit seinen weitreichenden
Anderungen auf lediglich 10 Seiten abgehandelt wird.”

Faktische Konsequenz des Beschlusses ist, dass dem im
Zusammenhang mit einer Urteilsabsprache erkldrten
Rechtsmittelverzicht kiinftig Wirksamkeit zukommen
wird. Ermoglicht wird dies durch das neu eingefiihrte
Korrektiv der qualifizierten Belehrung. Der 3. Senat, der
ausgezogen war, um Entwicklungen in der Praxis, die
Grundprinzipien des Strafprozessrechts gefihrden, zu
korrigieren,96 steht mit leeren Hianden da. Noch im Vor-
lagebeschluss hatte dieser Senat herausgestellt, dass der
wirksamste Schutz gegen Fehlentwicklungen bei der
Urteilsabsprache darin besteht, dass sich die Beteiligten
nicht sicher sein konnen, dass das Urteil nicht doch zur
Uberpriifung gestellt wird.”” Damit ist es nun endgiiltig
vorbei. Der Beschluss des Groflen Senats gibt ihr mit der
qualifizierten Belehrung ein vorziigliches Mittel zur
Hand, Umgehungen der richterrechtlichen Mindestvor-
aussetzungen fiir Absprachen nunmehr prozessual zulds-
sig gegen eine Rechtsmittelkontrolle abzusichern.”® Leid-
tragender sind der Angeklagte und die Rechtsstaatlichkeit
des Strafverfahrens. Der Praxis wird indessen ein hochst-
richterlicher Freifahrtsschein fiir die Fortfiihrung miss-
brauchlicher Praktiken erteilt.

Wie zuvor Widerspruchslosung, Strafzumessungslosung
oder Beriicksichtigung hypothetischer Ermittlungsverldu-
fe wird erneut ein prozessuales Vehikel geschaffen bzw.
erweitert, dass schiitzende Formen im Strafverfahrens
aufbricht und zur weiteren Erosion der Rechtsposition
des Angeklagten beitrdgt. Das Perfide dieser Konstrukti-
on ist, dass sie selbst in das Gewand einer schiitzenden
Form gekleidet daherkommt. In Wabhrheit ist sie ein tro-
janisches Pferd, dem die Tore zur Absprachenpraxis
nicht hitten gedffnet werden diirfen.

% So werden Bedenken des 2. und 3. Senats gegeniiber einer
qualifizierten Belehrung nicht kritisch gewiirdigt. Mehr noch:
Das Kernproblem des Zerwiirfnisses zwischen den Senaten,
namentlich ob eine Vorabzusage tatsichlich zu einem beachtli-
chen Willensmangel fiihrt, wird gemieden, obgleich gerade hier
wegen der diametral entgegengesetzten Einschitzungen der
Verfahrenswirklichkeit eine Harmonisierung notwendig ist, vgl.
z. B. die Beurteilung des regelmifligen Ablaufs einer Abspra-
che und der Aufgabenwahrnehmung des Verteidigers in deren
Verlauf durch den 1. Senat, BGH NStZ 2004, 164f.

% BGH StV 2003, 544, 545.

7 BGH NIW 2004, 2536, 2538 unter Anlehnung an Salditt
ZStW 115 (2003), 570, 580.

% Ahnlich kritisch bereits Gaede/Riibenstahl HRRS 2004, 342,
351.
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Es entbehrt nicht der Ironie, dass damit der parlamentari-
sche Gesetzgeber die einzige Hoffnung bleibt, den
Wildwuchs der Absprachenpraxis einzuddmmen und die
Entscheidungsautonomie des Angeklagten hinreichend
zu sichern.”

% Gem. §§ 257b 11, 302 I 2 StPO-E soll ein Rechtsmittelver-

Zur Wirksamkeit eines absprachebe-
dingten  Rechtsmittelverzichts und
deren Auswirkungen im Hinblick auf
die Wiedereinsetzung

Anmerkung zum Beschluss des GroBen Senats
fiir Strafsachen vom 03. Mirz 2005 GSSt 1/04
= BGH HRRS 2005 Nr. 310.

Von Rechtsanwiiltin Dr. Christina Koch, Ber-
lin

I. Zulassigkeit von Rechtsmittelverzichtser-
klarungen

Auf ein Rechtsmittel kann unter den Voraussetzungen
des § 302 Abs. 1 StPO verzichtet werden, sobald und
solange ein Rechtsmittel eingelegt werden kann, also
nicht vor Erlass der Entscheidung aber schon vor Be-
kanntgabe der U1rteilsgri'1nde.1 Der Verzicht fiihrt grund-

siitzlich® zur Unzuldssigkeit sdmtlicher gegen die Ent-
scheidung moglichen Rechtsmittel und schlieft in der
Regel die Wiedereinsetzung aus.

II. Zulissigkeit von Absprachen

Dass Absprachen - sogenannte deals - mittlerweile
Rechtswirklichkeit sind,3 zeigt sich nicht zuletzt durch
das gesetzgeberische Bediirfnis, die Zuldssigkeit von
Absprachen und deren Grenzen zu regeln, wie aus dem
Diskussionsentwurf der Bundesregierung und des Bun-
desjustizministeriums4 hervorgeht. Aber auch die StPO
sieht, trotz ihrer grundsitzlich vergleichsfeindlichen
Ausrichtung, vereinzelt Absprachen vor; explizit zum
Beispiel in §§ 265 a, 470 S. 2 oder aber stillschweigend
wie in § 153 a. Dem Adhisions- und Privatklageverfah-
ren sowie der Nebenklage sind Vergleiche ebenfalls nicht
fremd. Es haben jedoch auch die vom Gesetz nicht vor-
gesehenen Absprachen - auflerhalb der Hauptverhand-
lung, im Ermittlungsverfahren zwischen Verteidigung

' BGH 43, 195.

% Falls nicht ein Teilverzicht erklirt wurde oder sonstige Be-
schrinkungen seitens des Erklidrenden vorgenommen werden.

3 Salditt, ZStW 2003, 570.

4 Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens,
Fraktion der SPD im Deutschen Bundestag, Fraktion Biindnis
90/Die Griine im Deutschen Bundestag, Bundesministerium der
Justiz vom 18.02.2004

Hekosk

zicht unwirksam sein, wenn er Gegenstand einer vorangegan-
genen Verstandigung war.

und Staatsanwaltschaft oder zwischen den Verfahrensbe-
teiligten und dem Gericht - in den letzten Jahren stark
zugenommen,5 sodass sich hier gleichsam die Frage nach
deren Wirksamkeit stellt.

Das BVerfG hat Absprachen nicht fiir grundsitzlich
unzuldssig erklirt, sondern verbietet sie nur insoweit, als
sie sich als ,,Handel mit der Gerechtigkeit“6 darstellen.
Ihre Wirksamkeit sei daher von der Einhaltung bestimm-
ter Grundsitze wie der in §§ 136a, 244 Abs. 2 StPO
festgelegten, abhingig zu machen.” So sollen Abspra-
chen beispielsweise in der Hauptverhandlung und nicht
vertraulich getroffen werden, ferner seien sie im Sit-
zungsprotokoll niederzulegen.8

Findet eine Absprache statt — sei es nun im Ermittlungs-,
Vor- oder im Hauptverfahren - bietet das Gericht in der
Regel die Verhingung einer milden Strafe, die Strafaus-
setzung zur Bewihrung, die Einstellung von Nebenver-
fahren nach § 154 StPO oder die Anwendung des § 154 a
StPO im laufenden Verfahren an. Als ,,Gegenleistung*
nimmt es bevorzugt einen Rechtsmittelverzicht des An-
geklagten entgegen.

I11. Fortbestehendes Regelungsbediirfnis fiir
absprachebedingte = Rechtsmittelverzichts-
erklarungen

Ob ein solcher nach Urteilsverkﬁndung9 vom Angeklag-
ten erkliarter Rechtsmittelverzicht, der im Rahmen einer
Absprache vereinbart wurde, Wirksamkeit erlangen kon-
ne, wurde auch unter den Strafsenaten kontrovers behan-
delt. Der von der Unwirksamkeit einer solchen Erkldrung
ausgehende 3. Senat hat im Hinblick auf die entgegen-
stehende Rechtsprechung des 2. Senats,10 des 1. Senats''

und des 5. Strafsenats'? angefragt, ob an dieser Recht-
sprechung festgehalten werde. Wihrend der 4. Senat und

> Kleinknecht/Meyer-GoBner Einl. Rn. 119a.

O NIW 1987, 2662.

7NStZ 1987, 419.

8 NJW 2001, 2643; eine die Praxis der heimlichen deals been-
dende Rechtsprechungsvereinheitlichung fordernd: Meyer-
GoBner, StraFo 2003, 405.

° Eine zuvor abgegebene Verzichtserklirung ist ohnehin als
gegenstandslos zu betrachten.

"BGH, NJW 1997, 2691; Beschl. v. 17.7.1991 — 2 StR 230/91;
Beschl. v. 25.10.2000 — 2 StR 403/00; NStZ -RR 2001, 334;
Beschl. v. 4.7.2001 — 2 StR 247/01.

"' BGH, NStZ 2000, 386; NStZ-RR 2002, 114.

"> BGH, Beschl. v. 5.9.2001 — 5 StR 386/01.
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der 5. Senat13 mitteilten, dass sie den im Anfragebe-
schluss bezeichneten Rechtssitzen zustimmen und die
eigene Rechtsprechung nicht entgegenstehe bzw. aufge-
geben werde, haben der 1. Strafsenat14 und der 2. Straf-

senat’ ausgefiihrt, an ihrer entgegenstehenden Recht-
sprechung festhalten zu wollen. Nachdem der 2. Senat
die bisherige Rechtsprechung des BGH zur Unzulidssig-
keit eines auf einer Absprache basierenden Verzichts in
Zweifel gezogen hatte, legte der 3. Senat diese Rechts-
frage als Vorlegungsfrage 1 gemil § 132 IV GVG zur
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung dem gro-
Ben Senat vor.

Dieser hat sich'® fiir die Zuldssigkeit eines auf einer
Absprache basierenden Verzichts jedenfalls insoweit
ausgesprochen, als der Angeklagte dahingehend qualifi-
ziert belehrt wurde, dass er ungeachtet der Absprache in
seiner Entscheidung frei sei, gegen das abgesprochene
Urteil binnen einer Frist Rechtsmittel einzulegen. Das
gelte auch dann, wenn die Absprache keinen Rechtsmit-
telverzicht zum Gegenstand habe. Folglich sei ,,der nach
einer Urteilsabsprache erkldrte Verzicht auf die Einle-
gung eines Rechtsmittels unwirksam, wenn der Ange-
klagte nicht qualifiziert belehrt worden ist.*

Das Problem des verstindigungsbedingten Rechtsmittel-
verzichts wird durch die Uberlastung der Strafjustiz, dem
Bediirfnis nach ziigiger Verfahrensbeendigung und Her-
beifiihrung baldiger Rechtskraft auf der einen, und dem
Gebot den staatlichen Strafanspruch, die Verfahrens-
grundsétze und die Grundsitze der Strafbemessung nicht
zur Disposition der Verfahrensbeteiligten und des Ge-
richts zu stellen, auf der anderen Seite umgrenzt.

1. Bedenken gegen die Wirksamkeit absprachebe-
dingter Verzichtserklirungen

Das Zuriickziehen auf Verstindigungen und dem Herbei-
fiihren derart frithzeitig hergestellter Rechtskraft ist bei
der Fiille der Verfahren und insbesondere bei langwieri-
gen z.B. wirtschaftsstrafrechtlichen Verfahren nachvoll-
ziehbar und kann durchaus im Interesse aller Verfahrens-
beteiligten liegen. Die gegen eine Wirksamkeit von auf
Absprachen basierenden Rechtsmittelverzichterkldrungen
sprechenden Aspekte wiegen entgegen der Auffassung
des Groflen Senats aber in der Gesamtschau schwerer,
sodass eine vom Gesetzgeber zu postulierende Unzulés-
sigkeit eines solchen Verzichts, jedenfalls am Tag der
Urteilsverkiindung, vorzugswiirdig erscheint.

Die Unwirksamkeit einer Rechtsmittelverzichtserkldrung
kommt beispielsweise bei schwerwiegenden Willens-
mingeln auf Seiten des Erkldrenden'’; allerdings auch

13 Beide BGH, NJW 2004, 1335 = StV 2004, 4.

4 BGH, NStZ 2004, 164 = StV 2004, 115.

1S BGH, NJW 2004, 1336 = StV 2004, 196.

16 Wie auch zuvor schon durch den vierten und fiinften Senat
vorgeschlagen: BHG StV 2004, 115, 117 f.; BGH StV 2004,
196, 197 f£.

17 BVerfG, NJW 1987, 2662; BGHR StPO § 302 Abs. 1 Satz 1
- Rechtsmittelverzicht 12.

durch die Art ihres Zustandekommens, z. B. wegen unzu-
lassiger Einwirkung mit solchen Beeinflussungsmitteln,
die nicht von § 136 a StPO verboten sind,18 in Betracht.
Bei einem aufgrund einer Absprache abgegebenen Ver-
zicht gilt es besonders zu beriicksichtigen, dass sich der
hinsichtlich einer solchen Erkldarung verhandlungsbereite
Angeklagte in einer speziellen, das heifit stark beein-
flussbaren Situation befindet. Er wird — die Hohe der
Straferwartung stets im Blick — einen direkten oder indi-
rekten Vorschlag des Gerichts zumeist schon deshalb
annehmen, weil ihm dadurch die Furcht vor einer - unter
Umstinden nicht genau einschétzbaren - Straferwartung
genommen wird. Uneingeschrinkte Zustimmung hat in
diesem Zusammenhang insbesondere der Beitrag von
Schoch verdient, demnach ein solches ,,in die Enge trei-
ben* nur zugunsten von der StPO gebilligter Ziele hinzu-
nehmen sei. Dabei handele es sich unter anderem um den
Beschleunigungsgrundsatz und den Zeugenschutz."
Anders verhalte es sich aber bei mit der Tat nicht konne-
xen - und daher nicht schiitzenswerten - Umsténden wie
der herbeigefiihrten Rechtskraft.*® Ein Hinwirken darauf
stelle eine unzulédssige Verkniipfung der Rechtsmittelbe-
fugnis mit der Hohe der Strafe dar. Der Verzicht miisse
daher als eine fiir die Strafzumessung sachfremde Erwi-
gung angesehen werden.”'

Der eventuell mit der Entscheidung des GroBen Senats
geebnete Weg zu einem generell grofziigigeren Umgang
mit Absprachen konnte schlieBlich zur Zuldssigkeit von
Vereinbarungen fiir jedes aus Sicht des Gerichts ge-
wiinschte Verhalten fithren. Dem ist als nicht wiin-
schenswerte Entwicklung vorzubeugen.

Die typische, den Angeklagten moglicherweise in Be-
driangnis bringende Hauptverhandlungssituation ist aber
noch aus weiteren Griinden zu beriicksichtigen. Der
Beschuldigte sieht sich gegeniiber der Staatsanwaltschaft
und dem Gericht in der Regel nicht als gleichberechtigter
Verhandlungspartner. Daher dhnelt schon das blofe in
Aussicht stellen einer Strafmilderung durch das Gericht
einer Willensbeeinflussung. Von der Erkldrungsfreiheit
des Angeklagten kann in diesem Moment somit in der
Regel nicht ausgegangen werden. Er soll sich aber seiner
ohnehin auf einen schmalen Bereich eingeschrinkten
Verteidigungsmoglichkeiten nicht zu einem zu frithen
Zeitpunkt begeben.22 Aus Nr. 142 II S. 1 RiStBV ergibt
sich bereits, dass der Angeklagte zu solch einer Ent-
scheidung nicht gedringt werden soll, wobei ein Verstof3
dagegen nicht automatisch zur Unwirksamkeit des Ver-
zichts fiihrt.

Fiir den Angeklagten aber wird es von der Wirkung her
kaum einen Unterschied machen, ob er zu einem Ver-
zicht gedriangt wurde — wobei sich hier die Frage stellt,
ob ein solches Dringen nicht unweigerlich in die Néhe
der Methoden des § 136 a StPO riickt — oder ob das Ge-
richt eine entsprechende Anregung der Staatsanwalt-

8 BGHSt 45, 51 ff.

19 Schéch, NTW 2004, 3463.

20 Weider, NStZ 2004, 340.

2! Ebenda.

22 BGH, Beschl. v. 19.10.1999 4 StR 86/99 NStZ 2000, 97.
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schaft aufnimmt oder selbst eine solche gibt.23 Das Ge-
richt kann sich kaum dagegen verwehren, seine Stellung
gegeniiber den anderen Verfahrensbeteiligten zu funktio-
nalisieren.24 Ohnehin ist zu erwarten, dass die Praxis
Moglichkeiten finden wird, nach auBlen unverbindlich,
aber fiir den Angeklagten spiirbar, auf einen Konsens
hinzuwirken.”

Rechtsbelehrungen, die in solchen Fillen in die Richtung
gehen konnten wie ,bei der Wahrnehmung durch die
Verfassung garantierter Verteidigungsrechte riskiere der
Beschuldigte Freiheitsentzug® seien jedenfalls der Auf-
fassung von Hamm zufolge mit den nach § 136a StPO
verbotenen Methoden Vergleichbar.26

Das vorrangige - wenn nicht sogar einzige - Interesse der
meisten Angeklagten ist eine geringe Strafe. Zeigt doch
die Praxis, dass manche dem Plddoyer der Staatsanwalt-
schaft erst dann Beachtung schenken, wenn es um die
Hohe des beantragten Strafmalies geht. So wird auch das
Versprechen oder in Aussicht stellen von milder oder
geringer Strafe den Angeklagten zu uniiberlegten Erkli-
rungen veranlassen konnen und dies unabhéngig davon,
ob er qualifiziert oder gar nicht belehrt wird oder ob er
einen auf ihn einwirkenden Verteidiger hat oder nicht.
Die Freiheit des Angeklagten zur Willensentscheidung
und Willensbetitigung kann daher allein schon durch die
Situation eingeschriankt und somit durch die Vereinba-
rung eines Verzichts im Rahmen einer Verstindigung in
rechtsstaatlich bedenklicher Erheblichkeit beeintrichtigt
werden. Ein so entstandener Verzicht ist mit derselben
Berechtigung unwirksam wie jede andere unter schweren
Willensméngeln zu Stande gekommene Prozesserkli-
rung.27 Auch wenn nicht jede Beeinflussung zwingend
zu Erklarungsmingeln fiihrt, sollte in diesem bedeutsa-
men Bereich — der Angeklagte begibt sich schlieBlich
aller weiterer Verteidigungsmoglichkeiten — die blofe
Moglichkeit der Willensbeeinflussung zur generellen
Unzulidssigkeit solcher Erkldrungen ausreichen. Dass die
vom Groflen Senat geforderte Belehrung, die nach einer
Aufforderung zur freien Willensbildung anmutet, in der
Tat zu groBerer Willensfreiheit seitens des Beschuldigten
fiihrt, darf angezweifelt werden.

Ein weiterer unschoner Effekt des Belehrungsmodells ist,

dass das Gericht mit der Belehrung zum Ausdruck brin-

gen muss, dass sdmtliches vorausgegangenes prozessua-

les Tun keinerlei Wirkung oder Bindung entfaltet. Es

muss sich also befremdlicherweise von seinem eigenen
. . 28

Verhalten distanzieren.

Dariiber hinaus ist im Interesse des Vertrauens der Of-
fentlichkeit in die Justiz zu bedenken, dass sich das Ge-
richt unter Umstinden durch das Verlangen eines

2 vgl. BGH, Vorlagebeschluss v. 15.06.2004 — 3 StR 368/02
und 3 StR 415/02, NJW 2004, 2538; Erb GA 2000, 524.

* Gaede/Riibenstahl, HRRS 2004, S. 346.

%5 Gaede/Riibenstahl, HRRS 2004, S. 345.

26 Hamm, NJW 2004, Editorial Heft 41.

2 Beulke, Strafprozessrecht, 8. Auflage, Rn. 396a.

28 Gaede/Riibenstahl, HRRS 2004, S. 351.

Rechtsmittelverzichts in den Verdacht begibt, sich die
Urteilbegriindung leicht machen zu wollen, weil eine
rechtliche Uberpriifung dadurch ausgeschlossen wird.”
Wihrend dem Gericht hierbei eventuell die Moglichkeit
des verkiirzten Urteils nach § 267 IV StPO entgegen
kommt, stellt das Vermeiden der Revision auch fiir die
Staatsanwaltschaft eine Arbeitserleichterung dar®® In
England ist dieser Gleichklang der Interessen des Ge-
richts, der Staatsanwaltschaft und unter Umstidnden auch
des Verteidigers an einer schnellen Erledigung des Ver-
fahrens als bedeutsames Rechtsproblem bereits be-
kannt.’! Aber auch hier wird davon gesprochen, ein sol-
cher deal habe sogar den Zweck die revisionsrechtliche
Kontrolle von Strafurteilen zu vermeiden.*” Eine solche
Kontrolle kann aber erforderlich sein, um unter unklaren
Umstinden zustande gekommene Absprachen einer U-
berpriifung zuzufithren.®® Ein Verbot von verfahrensbe-
endenden Absprachen soll daher gerade auch verhindern,
dass es die Verfahrensbeteiligten in dem Bewusstsein,
die Entscheidung werde nicht mehr iiberpriift, an der
erforderlichen Sorgfalt bei der Ermittlung des Sachver-
halts und der Festlegung einer schuldangemessenen Stra-
fe mangeln lassen.* Der wirksamste Schutz dagegen
bestehe in der Unsicherheit dariiber.*> Im Ubrigen kann
davon ausgegangen werden, dass ein sach- und interes-
sengerechtes Urteil in der Regel ohnehin nicht angefoch-
ten wird.*® Und fiir eine formgerechte Praxis erschlief3t
sich ein Bediirfnis nach einem Rechtsmittelverzicht oh-
nehin nicht.”’

Auch im Hinblick auf die immer wieder zu tagende tre-
tende Diskussion um die Reduzierung der Gerichtsbar-
keit um eine ganze Instanz, die mit demselben Argument
der Prozessokonomie vorangetrieben wird, sollte auch
hier der Unmoglichkeit der rechtlichen Uberpriifung
Einhalt geboten werden. Auch wenn nicht unterstellt
werden kann, die Gerichte oder Staatsanwaltschaften
tendierten zu Lasten des ordnungsgemidfen Verfahrens
zu verfahrensbeendenden Mallnahmen, wird das Vertrau-
en in die Gerichtspraxis durch eine eindeutige Handha-
bung verstirkt bzw. wiederhergestellt.

Geht man also mit guten Griinden von der Unwirksam-
keit eines vereinbarten Verzichts aus, stellt sich dann die
Frage, wie festgestellt werden kann, dass ein tatsidchlich
abgegebener, vermeintlich nicht auf einem deal basieren-
der Verzicht nicht doch durch eine — gegebenenfalls im

Vorfeld stattgefundene — Absprache entstanden ist.*®

2 S0 auch RieB, NStZ 2000, S. 99.

SOBGH, NJW 2003, 3427

3 Nachweise bei Gaede/Riibenstahl, HRRS 2004, S. 350, Fn.
76.

32 Hamm, NJW 2004, Editorial Heft 41; dhnlich Satzger JuS
2000, 1158; Weider StV 2000, 540.

3 RieB, NStZ 2000, S. 99.

** BGH, Vorlagebeschluss v. 15.06.2004 - 3 StR 368/02 u. 3
StR 415/02, NJW, 2004, 2538.

3 Salditt, ZStW, 2003, 580.

3% S0 auch Gaede/Riibenstahl, HRRS 2004, S. 345.

37 Gaede/Riibenstahl, HRRS 2004, S. 345.

38 Schoch, NJW 2004, 3465.



HRRS Juli 2005 (7/2005)

248

Eine einheitliche Linie der Rechtssprechung zur Vermei-
dung von solchen heimlichen deals, wie auch von Meyer-
Gofner gefordert,39 ermoglicht der Beschluss des GroBen
Senats jedenfalls nicht. Zumindest sollte daher bei jeder
vorausgegangenen unzulidssige Absprache von einer die
Erkldrung zumindest mit-motivierenden Wirkung ausge-
gangen und der Verzicht auch dann fiir unwirksam gehal-
ten werden.*’ Letztlich setzt ein solches Vorgehen aber
auch die Annahme der generellen Unzuldssigkeit eines
Verzichts basierend auf einem deal voraus. Auch die
Einhaltung der vor dem Beschluss des Grofen Senats
durch die Rechtsprechung entwickelten anderen Regula-
tive, wie das Festhalten im Protokoll oder das Erfordernis
der Offentlichkeit der Absprache unter Mitwirkung aller
Beteiligten, gebieten keine andere Bewertung. Vielmehr
kann der Umstand der Gegenwart aller Verfahrensbetei-
ligten — auch wenn es den Prinzipien der Unmittelbarkeit,
Miindlichkeit und Offentlichkeit dienen mag — fiir den
Angeklagten selbst eher eine einschiichternde Wirkung
haben. Auch die positive und negative Beweiskraft des
Protokolls nach § 274 Satz 1 StPO vermag fiir die Ein-
schitzung, ob die Erkldrung willensmingelfrei ist oder
auf einer im Vorfeld stattgefundenen heimlichen Abspra-
che basiert, wenig herzugeben.

Gegen die Erweiterung der Zulassung von Absprachen
im Allgemeinen sprechen auch die neuen Unterbre-
chungsvorschriften. Gemal § 229 I, II StPO kann die
Hauptverhandlung zehn bzw. dreilig Tage unterbrochen
werden.*' Durch die lingere Unterbrechungsmoglichkeit
laufen die Gerichte und Verfahrensbeteiligten weniger
Gefahr den bereits verhandelten Teil wiederholen zu
miissen. Ferner ist der Vorteil der herbeigefiihrten
Rechtskraft in Anbetracht der kurzen Fristen fiir die
Wiedereinsetzung und die Revision nur ein geringer.

2. Alternativer Losungsansatz — zwingende Uberle-
genszeit zur Abgabe einer Verzichterkldrung

Wie bis hierhin dargelegt, ist der iibliche Zeitpunkt, un-
mittelbar nach der Urteilsverkiindung, nicht pradestiniert
dem Verzichtenden eine wohliiberlegte Erkldrung unter
Einbeziehung aller Konsequenzen abzuverlangen.42 Da
sich der Beschuldigte bei der tibereinstimmend herbeige-
fiihrten Rechtskraft aufgrund einer Absprache aller Ver-
teidigungsmoglichkeiten begibt, wiegt dieser Eingriff in
die Rechte des Angeklagten besonders schwer. Zu sei-
nem Schutz ist es daher angezeigt, eine in einer solchen
Situation abgegebene Erkldrung noch mal einer Priifung
unterziehen zu konnen, also eine iiber die Unwirksamkeit
der Verzichtserkldirung mogliche Wiedereinsetzung zu
gewihrleisten.

¥ Meyer-GoBner, StraFo 2003, 401-406.

“So auch RieB, NStZ 2000, 99.

! Bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen kann eine
dreiBigtitige Unterbrechung auch zwei- oder nach § 229 11 S. 3
StPO dreimal erfolgen.

*? So auch Gaede/Riibenstahl, HRRS 2004, S. 346.

BegriiBenswert ist daher auch der Vorschlag der Strafver-
teidigervereinigung,43 den auf einer Absprache basieren-
den Verzicht entweder ganz oder zumindest fiir den Tag
der Urteilsverkiindung zu verbieten.** Damit konnte eine
nicht disponible Uberlegenszeit eingeriumt werden,
durch welche die oben genannten Bedenken hinsichtlich
des Uberrumplungseffekts fiir den Angeklagten und die
Druckausiibung auf denselben ausgerdumt werden kon-
nen. Auch dem Gedanken von Nr. 142 II S. 1 RiStBV,
demnach eine Verzichtserkldrung unmittelbar nach der
Urteilsverkiindung vermieden werden soll, wiirde da-
durch Rechnung getragen. Befiirchtungen wegen gege-
benenfalls mangelnder Sorgfalt der Verfahrensbeteiligten
konnte dadurch ebenfalls begegnet werden, da bei der
Hauptverhandlung und Vorbereitung eventueller Abspra-
chen fiir einen spiter zu erkldrenden Verzicht, die auch
von Salditt® geforderte Unsicherheit hinsichtlich einer
Uberpriifung bestehen bliebe.

Allerdings bleibt damit die Frage unbeantwortet, wie
man informellen Absprachen zu begegnen haben wird.
Der Diskussionsentwurf der Bundesregierung und des
Bundesjustizministeriums, der in § 257 b Abs. 2 S. 4 ein
solches Verbot von absprachebedingten Verzichtserkld-
rungen Vorsieht,46 fihrt wohl lediglich zur Nicht-
Protokollierung einer solchen Absprache, verhindert sie
aber nicht. Sinnvoll ist in diesem Zusammenhang der
Vorschlag, nach § 273 StPO nicht nur die abgesprochene
Strafobergrenze, sondern auch die in Aussicht gestellte
Alternativstrafe zu protokollieren.47

IV. Folgen fiir die Wiedereinsetzung — auch
hier Uberlegensfrist als Alternative

Ist der Verzicht unwirksam, kann dies die Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand wegen unverschuldeter Frist-
versdumnis begriinden. Wenn auch nicht Bestandteil der
Vorlegungsfrage, kommt der Behandlung dieses Prob-
lems praktische Tragweite zu. Und zwar fiir die Wieder-
einsetzung und damit auch fiir das diesbeziigliche Ver-
teidigerverhalten, weil vorhersehbar ist, dass erst nach
Ablauf der kurzen Rechtsmitteleinlegungsfrist das Be-
diirfnis nach Uberpriifung einer irreguliren Absprache

entstehen kann.*® Hier ist das Merkmal des Wegfall des

* Auch wenn die Strafverteidigervereinigung die Regelung von
sonstigen Verfahrensabsprachen grundsitzlich befiirwortet.

* Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen zum Dis-
kussionsentwurf der Regierungskoalition und des Bundesminis-
teriums der Justiz zu einer Reform des Strafverfahrens vom
31.09.2004, S. 17.

* Salditt, ZStW 2003, 580.

* Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens,
Fraktion der SPD im Deutschen Bundestag, Fraktion Biindnis
90/Die Griine im Deutschen Bundestag, Bundesministerium der
Justiz vom 18.02.2004

T Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen zum Dis-
kussionsentwurf der Regierungskoalition und des Bundesminis-
teriums der Justiz zu einer Reform des Strafverfahrens vom
31.09.2004, S. 17. Der Diskussionsentwurf sieht in § 273 Abs.
1 eine entsprechende auf § 257 b Abs. 2 verweisende Regelung
Vor.

* RieB, NStZ 2000, 100.
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Hindernisses gemdB § 45 I 1 StPO und die Beurteilung
der Verschuldensfrage nach § 44 S. 1 StPO von zentraler
Bedeutung. Voraussetzung ist natiirlich, dass Wiederein-
setzung nicht bereits nach § 44 S. 2 StPO wegen mangel-
hafter Belehrung zu gewihren ist.

Dem GrofBlen Senat zufolge komme § 44 S. 2 StPO jeden-
falls fiir den Fall der unterbliebenen qualifizierten Beleh-
rung nicht zur Anwendung. Die Vermutung gelte im
Sinne der Rechtssicherheit allein fiir die nach § 35a S. 1
StPO unterblieben Belehrung. Nur demjenigen, der ohne
gesetzliche Vermutung glaubhaft machen konne (§ 45
Abs. 2 StPO), aufgrund unstatthafter Einwirkungen auf
Rechtsmittel verzichtet und das Rechtsmittel folglich
nicht fristgerecht eingereicht zu haben, weil er sich un-
verschuldet zu Unrecht daran gebunden hielte, konne
nach § 44 Satz 1 StPO Wiedereinsetzung zu gewéhren
sein. Das sei namentlich der Fall, weil er entgegen beste-
hender Informationspflichten des Gerichts, gar wider
besseres Wissen, vom Beschreiten eines vorhandenen,
von ihm gewiinschten Rechtsweges abgebracht worden
sei.”’ Die Glaubhaftmachung werde in Fillen dieser Art
nicht selbstverstindlich gelingen. Insbesondere liege in
der Unkenntnis des Angeklagten oder seines Verteidigers
von bisheriger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
oder von der vorliegenden Entscheidung keine Verhinde-
rung im Sinne des § 44 Satz 1 StPO.”

Dem wird entgegengehalten, dass bei Vorliegen eines
Dissens bzw. wenn das Gericht oder die Staatsanwalt-
schaft die Absprache im Nachhinein nicht erfiille, Wie-
dereinsetzung zugelassen werden miisse.”! Es sei in die-
sen Fillen davon auszugehen, dass der Angeklagte des-
halb an der Fristbeachtung unverschuldet verhindert war,
weil er davon ausgehen musste, dass die Absprache er-
fiillt werde. Auch wenn kein Rechtsmittelverzicht erklart
wurde, erdffne das dem Angeklagten die Wiedereinset-
zungsmoglichkeit bei der Nichteinhaltung einer Abspra-
che.’* Das Hindernis fiir die Fristwahrung liege darin,
dass der Anfechtungsberechtigte den Verzicht zunichst
fiir wirksam gehalten habe.” Das wird in der Regel auch
bei Vorhandensein eines Verteidigers unverschuldet sein,
da im Strafverfahren das Verteidigerverhalten nicht zuge-
rechnet wird. Die Voraussetzungen des § 44 I 1 StPO
konnten unter diesen Voraussetzungen leichter zu erfiil-
len sein als vom Groflen Senat angenommen. Beziiglich
der Wochenfrist des § 45 I 1 StPO muss dann geklirt
werden, auf welchen Zeitpunkt abzustellen ist.

Der 4. Senat hatte den fiir den Angeklagten giinstigen
Zeitpunkt seiner eigenen Kenntnis gew’cihlt,54 die in der
dort zugrunde liegenden Konstellation mit Zugang des
Gerichtsschreibens bei der Verteidigerin angenommen

* vol. BGHSt 45, 227; 47, 238.

3 vgl. BGH bei Becker NStZ-RR 2002, 66; BGH NStZ 2004,
162.

31'So auch Satzger und Holtkemeier, NJW 2004, 2489.

2 Satzger und Holtkemeier, NJW 2004, 2489.

> BGH, NStZ 1995, 556; Dencker, Willensfehler bei Rechts-
mittelverzicht und Rechtsmittelzuriicknahme im Strafprozess,
1972, S. 45f.

 BGH, NStZ 2004, 98.

wurde. Allerdings ist der Urteilsanmerkung von Rie/)’55
dahingehend zuzustimmen, dass der hier entschiedene
Fall, bei dem die Absprache sich im Nachhinein als dis-
sensbehaftet darstellte und der Rechtsmittelfiihrer letzt-
lich deshalb Wiedereinsetzung beantragte, weil die Ab-
sprache nicht seinen Vorstellungen von derselben ent-
sprach, nicht der herkdmmlich von § 45 I 1 StPO erfasste
ist.”

Es ist grundsitzlich einzurdumen, dass die Gewdhrung
von Wiedereinsetzung in solchen Fillen, sowohl die
Rechtssicherheit als auch die Wahrung der kurzen
Rechtsmittelfristen gefihrden kann. Schwerer wiegt
meines Erachtens aber die Konsequenz der Nichtgewéh-
rung in Form der oben bereits dargestellten Uniiberpriif-
barkeit auf diesem Weg entstandener Entscheidungen.
Ob mit dem GroBlen Senat tatsdchlich davon auszugehen
ist, dass eine solche Uberpriifung in der Regel nicht ge-
wiinscht werde, erscheint fraglich. Gelingt es hier, ab-
grenzbare Fallgruppen, samt der mageblichen Zeitpunk-
te herauszuarbeiten, konnte die Wiedereinsetzung ein
taugliches Kontrollinstrument der Absprachen darstellen
und eSigle Entscheidung liber deren Wirksamkeit vereinfa-
chen.

Denkbar wire hier bei Vorhandensein eines Verteidigers
darauf abzustellen, dass er in Kenntnis der eventuellen
Unwirksamkeit eines Verzichts binnen einer Woche auf
Beantragung der Wiedereinsetzung hinwirkt. Eine dies-
beziiglich falsche Beratung wiirde dann die Anwaltshaf-
tung auslosen. Das liefe allerdings der grundsitzlichen
Unzurechenbarkeit des Anwaltverschuldens im Strafver-
fahren entgegen. Hat der Angeklagte keinen Anwalt
muss es auf seine eigene positive Kenntnis ankommen.
Diese wird in der Regel dadurch entstehen, dass ihm
seitens des Gerichts Abweichungen der Vereinbarungen
mitgeteilt werden.

Zu denken wire auch an eine dem zivilrechtlichen Ver-
fahren entsprechende Widerrufsfrist samt der damit ver-
bundenen Moglichkeit den Rechtsmittelverzicht - un-
technisch gesprochen - zu widerrufen, also nicht wirksam
werden zu lassen. Allerdings ist die Nihe zum Vergleich,
der im Strafverfahren eben nicht zugelassen, und Aus-
fluss der Dispositionsmaxime ist, eher unerwiinscht bzw.
ist ein ,,Vergleich im Gewand eines Urteils* gerade ver-

boten.58

Vorzugswiirdig erscheint auch hier ein Zuriickgreifen auf
die von der Strafverteidigervereinigung vorgeschlagene
Uberlegensfrist. Die Unzuldssigkeit einer am Tag der
Urteilsverkiindung  abgegebenen  Verzichtserkldrung
vorausgesetzt, konnte dem Angeklagten eine Frist —
beispielsweise von zwei Tagen - zur Verzichtserkldrung
eingerdaumt werden. Begénne mit deren Ablauf die Wo-
chenfrist des § 45 I StPO, bliebe es bei einer systemim-
manenten kurzen Rechtsmittelfrist, die den Interessen des

33 NStZ, 2004, 98-100.

% S0 auch RieB, NStZ 2000, 100.

57 RieB, NStZ 2000, 100.

38 BVerfG, NJW 1987, 2662 = NStZ 1987, 419.
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Angeklagten dient und der Rechtssicherheit nicht im
Wege steht. Hier konnte die Ansicht des Groflen Senats
modifiziert dergestalt zum Tragen kommen, dass das
Fehlen einer qualifizierten Belehrung eben doch nach §
44 S. 2 StPO das Nichtverschulden der Fristsdumnis nach
sich ziehen wiirde. Eine solche Belehrung miisste dem
Angeklagten vor Augen fiihren, dass er — erklirt er im
Rahmen der ihm eingerdumten Uberlegungsfrist den
Rechtsmittelverzicht — keine Handhabe gegen das Urteil
mehr in Hénden hilt. Wurde er also ordnungsgemifl —
qualifiziert hinsichtlich der Folgen seiner Erkldrung
beziiglich eines Rechtsmittels und im Hinblick auf die
Wiedereinsetzung sowie iiber die Alternativen bei Nicht-
erkldren des Verzichts — belehrt, wire die Wiedereinset-
zung ausgeschlossen. Alles unter der Voraussetzung,
dass der Tag der Urteilsverkiindung aus Griinden des
Beschuldigtenschutzes fiir den Verzicht nicht zugelassen
ist. Einzige Moglichkeit fiir ein Wiedereinsetzungsver-
fahren wire dann die fehlende Belehrung entsprechend §
44 S. 2 StPO. Damit entfiele natiirlich nur das Verschul-
denserfordernis. Der ursdchliche Zusammenhang zwi-

HRRS-Praxishinweis: Vollendung und
Versuch beim Handeltreiben — Zur
,,kleinen Vorlage* des dritten Strafse-
nats

Zugleich Anm. zu BGH 3 StR 61/02 / 3 StR
243/02 — Beschluss vom 13.1.2005 = BGH
HRRS 2005 Nr. 343.

Von Wiss.
burg/Zijrich*

Ass. Karsten Gaede, Ham-

Der dritte Strafsenat hat davon abgesehen, dem Groflen
Senat fiir Strafsachen die urspriinglich von ihm beabsich-
tigte umfassende Neubestimmung des unerlaubten Han-
deltreibens mit Betdubungsmitteln durch eine Vorlage zu
unterbreiten. Er hat jedoch eine ,kleine Vorlage* be-
schlossen, mit der er den bisher rein subjektiven Begriff
objektiv einschrinken will. Diese Vorlage wird anschlie-
Bend in ihren wesentlichen Aussagen und mafgeblichen
Begriindungen vorgestellt (I.). Sodann wird die Vorlage
im Riickblick auf das vorherige Anfrageverfahren hin-
sichtlich ihrer Realisierungschancen eingeordnet und es
werden unabhingig vom Erfolg der Vorlage wirksame
Tendenzen erinnert, die schon heute fiir einzelfallbezo-
gene Finschrinkungen des Handeltreibens in der Praxis
zu beachten sind (II.). AbschlieBend wird in Ankniipfung
an frithere Beitrdge knapp eine der Vorlage des dritten
Strafsenats zustimmende Stellungnahme ausgefiihrt (I1I.).

* Fiir eine hilfreiche Durchsicht der Abhandlung bedanke ich
mich herzlich bei Herrn Ulf Buermeyer, Hamburg/Berlin.

schen Belehrungsmangel und Fristversdumnis bliebe
auch hier erforderlich.”’

Auch der Grofle Senat fiir Strafsachen appelliert an den
Gesetzgeber, die Zuldssigkeit und, bejahendenfalls, die
wesentlichen rechtlichen Voraussetzungen und Begren-
zungen von Urteilsabsprachen gesetzlich zu regeln. Es
sei primdr Aufgabe des Gesetzgebers, die grundsitzli-
chen Fragen der Gestaltung des Strafverfahrens und
damit auch die Rechtsregeln, denen die Urteilsabsprache
unterworfen sein soll, festzulegen. Dabei komme ihm —
auch von Verfassungswegen — ein beachtlicher Spiel-
raum zu. ~ Bis das geschieht, existiert eine Fortbildung
von Richterrecht, die fiir weitere Diskussion sorgen wird.

ek

% vagl. Kleinknecht/Meyer-GoBner, § 44 Rn. 22.
% BVerfGE 57, 250, 275 f.

I. Der Vorlagebeschluss des dritten Strafse-
nats

Der dritte Strafsenat schligt mit seiner Divergenzvorlage
gemdl § 132 Abs. 2 GVG vor, dass der BGH in Zukunft
wie folgt entscheiden solle:

Vollendetes Handeltreiben ist beim Ankauf von
zum gewinnbringenden Weiterverkauf bestimm-
ten Betdubungsmitteln erst mit der Einigung
zwischen Hindler und Lieferanten gegeben.

Hintergrund jenes Entscheidungsvorschlages ist die bis-
herige Rechtsprechung des BGH, nach der es fiir die
Annahme eines vollendeten Handeltreibens ausreichen
soll, wenn der Téter bei einem beabsichtigten Ankauf
von zum gewinnbringenden Weiterverkauf bestimmten
Betidubungsmitteln in ernsthafte Verhandlungen eintritt,
aber keine Einigung mit dem Lieferanten erzielt.' Der
dritte Strafsenat des BGH ist seit langem gewillt, diese
aus der iiberaus ausgreifenden Auslegung des Handel-
treibens resultierende Rechtsprechung einzuschrinken.”
In seinem jetzigen Vorlagebeschluss stiitzt sich der Senat
dabei vor allem auf zwei Argumente. Erstens entwickelt
er die Erforderlichkeit einer substantiellen Abgrenzung
von Vorbereitung, Vollendung und Versuch auch fiir das
Handeltreiben. Zweitens legt er dar, dass diese von der
bisherigen Begriffsauslegung nicht geleistet werde(n
konne) und in Orientierung an einem Gefidhrdungspoten-
tial im Hinblick auf einen Rauschgiftumsatz zu erfolgen
habe.

' Vgl. nur m.w.N. den Anfragebeschluss BGH StV 2003, 501
ff. = BGH HRRS 2003, 157 f. Zur weiten Auslegung auch
jiingst die Darstellung bei Niehaus JR 2005, 192, 193.

% Vgl. schon BGHSt 30, 277 ff. sowie den Anfragebeschluss
BGH StV 2003, 501 ff.
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Erstens habe der Gesetzgeber mit der Anordnung der
Versuchsstrafbarkeit fiir das unerlaubte Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln (§ 29 Abs. 2 BtMG) implizit auch
die Vorteile angeordnet, die dem Téter aus den §§ 23, 49
Abs. 1 StGB (fakultative Milderung) und § 24 StGB
(strafbefreiender Riicktritt) ggf. erwachsen. Hieraus und
aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz schuldange-
messenen, also differenzierenden Strafens folge das Ge-
bot, die Reichweite des Tatbestands des unerlaubten
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln so zu bestimmen,
dass ein Bereich der Versuchsstrafbarkeit verbleibe und
typische Vorbereitungshandlungen unterschieden wer-
den. Die uneingeschrinkte Anwendung der Definition
des Handeltreibens habe jedoch dazu gefiihrt, dass Akti-
vititen, die an sich typische Versuchshandlungen darstel-
len, als vollendetes Handeltreiben bewertet und damit der
vollen Strafdrohung der Straftatbestinde des Betiu-
bungsmittelgesetzes fiir Handeltreiben unterworfen wiir-
den. Ebenso sei der Anreiz, durch einen freiwilligen
Riicktritt vom Versuch Strafbefreiung zu erlangen, verei-
telt. Diese Konsequenzen sind fiir den dritten Strafsenat
jedenfalls in der vorliegenden Konstellation, in der ernst-
hafte Verhandlungen zum Ankauf von Betiubungsmit-
teln gefiihrt werden, aber noch keine Einigung mit dem
Lieferanten erzielt ist, nicht mehr hinzunehmen. Hierbei
sieht der dritte Strafsenat auch den Anschluss an Recht-
sprechung des BGH als moglich an, nach der Handlun-
gen, die subjektiv auf einen konkreten Rauschgiftumsatz
gerichtet waren, in einzelnen Féllen dem Vorbereitungs-
stadium zugeordnet worden sind.’

Zweitens sei die Eroffnung eines angemessenen Anwen-
dungsbereichs fiir die Versuchsstrafbarkeit in Fillen des
Handeltreibens bei grundsitzlicher Beibehaltung der
bisherigen Definition zu erreichen, indem fiir die Vollen-
dung beim Handeltreiben bei wertender Betrachtung ein
die Vollendung rechtfertigendes Gefdhrdungspotential im
Hinblick auf den beabsichtigten Giiterumsatz eingefor-
dert werde. Ausgangspunkt dieser Uberlegung ist die
Feststellung, dass sich die Abschichtung von Versuch
und Vollendung im Bereich des Handeltreibens nicht an
dem Kriterium des Ansetzens zur tatbestandsmaBigen
Angriffshandlung orientieren konne, da nach der von der
Rechtsprechung entwickelten Definition jede Tatigkeit
tatbestandsmiflig ist, die mit entsprechender Tendenz
erfolgt. Da die Tatbestandskonturierung bislang aus-
schlieflich im Subjektiven durch die Merkmale ,.eigen-
niitzig* und ,,auf Umsatz gerichtet” erfolgt, ist eine Ab-
grenzung bislang unmoglich.”

? Vgl. BGH HRRS 2005 Nr. 343 und daraus etwa BGH NJW
1987, 720 f.; BGH NStZ 1996, 507. Dabei ist vom Standpunkt
des Verfassers hier nur anzumerken, dass gerade diese Bezug-
nahmen zeigen, wie verfehlt die bisherige Rechtsprechung
dogmatisch ist: Es erfolgt bei einem Versuch und Vollendung
unterscheidenden Delikt die Abgrenzung des Erfolgs von der
Vorbereitung, ohne die gesetzlich vorgegebene Stufe des Ver-
suchs iiberhaupt zu priifen!

* Vgl. BGH HRRS 2005 Nr. 343; zur strukturellen Unméglich-
keit der Abgrenzung schon m.w.N. Gaede HRRS 2004, 165,
169 ff.

Da die bislang unmogliche Abgrenzung aber nach der
heutigen Gesetzeslage erfolgen miisse, sieht der Strafse-
nat eine objektive Einschrinkung als unumginglich an:
Es sei eine Grenze dafiir festzulegen, ab wann von einem
vollendeten Handeltreiben ausgegangen werden kann.
Eben diese Grenze bestimmt der Senat sodann iiber das
,,Gefdhrdungspotential im Hinblick auf den beabsichtig-
ten Giiterumsatz®, welches die Annahme einer Vollen-
dung rechtfertigen muss. Der Senat erachtet ein solches
Gefahrdungspotential fiir die vorliegende Konstellation
erst dann als gegeben, wenn iiber den Ankauf der zum
gewinnbringenden Weiterverkauf bestimmten Betéu-
bungsmittel eine Einigung zwischen Héndler und Liefe-
ranten erreicht worden ist. Dies gelte jedenfalls fiir den
Regelfall des Handeltreibens von Tétern, die sich zu-
nichst Betdubungsmittel durch Ankauf beschaffen miis-
sen, bevor sie Umsatzgeschifte titigen konnen.

II. Einordnung vor dem Hintergrund des
vorherigen Anfrageverfahrens

1. Abstandnahme von einer umfassenden
Neubestimmung des Begriffs

Der Senat hilt mit dieser Vorlage seine Bedenken gegen
die heutige Auslegung des Handeltreibens aufrecht. Er
sieht mit ihr aber von seinem Ansatz zu einer umfassen-
den Neubestimmung des Handeltreibens ab, der in einem
Katalog moglicher Handlungen bestehen sollte. Gerade
dieser Katalogansatz war zuvor im Schrifttum und von
den angefragten Strafsenaten als verfehlter Weg zu einer
Neubestimmung kritisiert worden.” Der Strafsenat pli-
diert nunmehr dafiir, einerseits zwar weiter am bisheri-
gen, weiten Begriff des Handeltreibens anzusetzen, die-
sen jedoch andererseits im Wege einer Objektivierung
begrenzend abzuwandeln.

2. Zu den Chancen der Vorlage

Auch wenn sich die Chancen der Vorlage kaum annéhe-
rungsweise angeben lassen, muss man doch bemerken,
dass eine Rechtsprechungsidnderung von drei der fiinf
Strafsenate mehrheitlich abgelehnt worden ist. Der erste,
zweite und fiinfte Strafsenat haben erklirt, an der bishe-
rigen Definition festhalten zu wollen, wihrend allein der
vierte Strafsenat bereit ist, die Bedenken auch strukturell
mitzutragen.® Nimmt man niichtern die jiingere Absti-
nenz des Groflen Senats fiir Strafsachen hinsichtlich der
wissenschaftlichen Begleitung der BGH-Rechtsprechung
bei der Entscheidung zum absprachenbedingten Rechts-
mittelverzicht zur Kenntnis,” vermag man leider das ganz
tiberwiegend mit dogmatisch stringenten Griinden fiir

3 Vgl. nur BGH HRRS 2004 Nr. 299 mit Verweis auf Roxin
StV 2003, 619 ff. und Gaede StraFO 2003, 392 ff.; vgl. heute
auch Niehaus JR 2005, 192 ff. und Weber NStZ 2004, 66 ff.

6 Vgl. dazu BGH HRRS 2005 Nr. 343.

7 Vgl. BGH HRRS 2005 Nr. 310 und etwa die Besprechungen
von Seher JZ 2005, 364 u. 366 und F. Meyer HRRS 2005 in
diesem Heft.
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eine Einschrinkung eintretende Schrifttum kaum noch
als Gegengewicht aufzufiihren.®

Zu beriicksichtigen ist aber immerhin, dass die fritheren
ablehnenden Stellungnahmen in der Rechtsprechung
mehrheitlich getroffen wurden.” Der vierte Strafsenat
selbst hat eine Definition vorgeschlagen, wonach mit
Betdubungsmitteln Handel treibt, wer mit einem anderen
Einigung iiber ihre Lieferung erzielt in der Absicht, aus
ihrem Umsatz Gewinn zu erzielen.'’ Auch in seiner
Mehrheit hat der zweite Strafsenat hinzugefiigt, dass der
Erfassung typischer Vorbereitungs- und Versuchshand-
lungen als vollendetes Handeltreiben durch eine restrikti-
ve Handhabung bei der Anwendung des Begriffs in
Grenzfillen Rechnung getragen werden kann. Der fiinfte
Strafsenat hat bemerkt, dass Teile des Senats eine Aus-
weitung der Versuchsstrafbarkeit zu Lasten vollendeten
Handeltreibens fiir vorzugswiirdig hielten. Diese aus
Sicht der Vorlage positiven Tendenzen der ablehnenden
Senate konnten sich durchaus mit der nunmehr fiir eine
Abwandlung anstatt einer Neuauslegung streitenden
Vorlage vereinbaren lassen.

Folglich erscheint es angemessen, einerseits keinerlei
Prognose zu wagen. Andererseits ist aber auch festzuhal-
ten: Die Vorlage des dritten Strafsenats ist nicht allein
wegen der mehrheitlichen Ablehnung dreier Strafsenate
aussichtslos, sondern ihr Ergebnis ist durchaus als offen
zu betrachten. Es bleibt also — auch angesichts der mogli-
chen Ausstrahlungswirkung jener Entscheidung fiir wei-
tere Fallkonstellationen zum Handeltreiben — mit grofler
Spannung zu erwarten, zu welcher Entscheidung der
GroBe Senat fiir Strafsachen gelangt. Vorschnell abzu-
schreiben ist die Vorlage in keiner Weise, so dass sie
schon heute von der Praxis in nicht zu geringem Mafle
argumentativ Beriicksichtigung finden sollte.

3. Anschlussfihige Tendenzen des Anfrage-
verfahrens unabhingig vom exakten Aus-
gang der Divergenzvorlage

Wenn auch der Erfolg bzw. das Scheitern der Vorlage
damit noch ungewiss ist, bleibt bereits im Riickblick auf
das vorherige Anfrageverfahren zu erinnern, welche
Tendenzen unabhidngig vom exakten Ausgang der Vorla-
ge bereits zu beachten sind. Hierbei kann erneut fest-
gehalten werden, dass die Strafsenate des BGH nun of-
fenbar fiir die Fragen der Abgrenzung von Vorbereitung,
Versuch und Vollendung sowie der Abgrenzung von
Téterschaft und Teilnahme hinsichtlich des Handeltrei-
bens in besonderer Weise sensibilisiert sind.'' Der Bedarf
zur Abschichtung von ,, Grenzfillen® ist allgemein er-

8 Zu diesem vgl. etwa umfassend Niehaus JR 2005, 192, 193

ff.; ergénzend Gaede StraFo 2003, 392 ff.

? Dazu und zum Folgenden vgl. bereits m.w.N. BGH HRRS
2005 Nr. 343; Gaede HRRS 2004, 165, 167 f.

'vgl. BGH HRRS 2005 Nr. 343.

"' Vgl. BGH HRRS 2004 Nr. 299 und Nr. 339; auch Weber
NStZ 2004, 66, 71, der schreibt, dass ,,niemand behaupten
konne, die derzeitige Interpretation des Handeltreibens sei
,einer Verbesserung nicht zugénglich®.

kannt worden.'? Obgleich ein struktureller Ansatz noch
ungewiss ist, kann jedenfalls in Einzelfédllen mit der Be-
reitschaft gerechnet werden, Differenzierungen zu eroff-
nen, die eine weniger ausgedehnte Befiirwortung der
Strafbarkeit wegen vollendeten Handeltreibens bedeuten.
Argumentationsansitze zur Einschrinkung der Strafbar-
keit konnen sich auf hochstrichterliche Wertungen stiit-
zen, die zuvor in dieser Form nicht zur Verfiigung stan-
den.

Nunmehr hat der dritte Strafsenat zudem auch auf frithere
Ansitze des BGH hingewiesen, mit denen eher einzel-
fallbezogen die Auswiichse der entgrenzenden Ausle-
gung des Handeltreibens gekappt worden sind." Es ist so
zu erwarten, dass selbst dann, wenn der Grof3e Senat fiir
Strafsachen sich nicht zu einer dogmatisch begriindeten
strukturellen Einschrinkung des Handeltreibens bereit
finden sollte, derartige Appelle zur Suche nach Differen-
zierungsmoglichkeiten auch im Beschluss des Groflen
Senats als kleinster gemeinsamer Nenner auftauchen
werden. Dementsprechend sollte bereits heute von den
Tatgerichten, den Staatsanwaltschaften und Verteidigern
eine entsprechende Praxis entwickelt werden.

I11. Stellungnahme zur Vorlage

Der Vorlage ist zuzustimmen.'* Die Zustimmung des
Verfassers ist dabei wenig verwunderlich, weil der dritte
Strafsenat nun — wie auch Niehaus" — nur in der Reich-
weite nuanciert einen Ansatz verfolgt, den der Verfasser
zur Neubestimmung des Handeltreibens als Ausweg aus
dem Dilemma eines untauglichen Katalogansatzes und
der heutigen rein subjektiven Definition vorgeschlagen
hat.'® Aus letztlich parallelen Griinden mit einer ergin-
zenden Argumentation iiber Art. 103 Abs. 2 GG und Art.
7 EMRK war der Verfasser dafiir eingetreten, eine Kon-
kretisierung des vollendeten Handeltreibens iiber die
Orientierung an einer objektiven Umsatzgefahr vorzu-
nehmen. Der dritte Strafsenat des BGH will nun nicht

12 Vgl. BGH HRRS 2004 Nr. 299 und BGH HRRS 2004 Nr.
339.

3 Vgl. m.w.N. BGH HRRS 2005 Nr. 343.

" Vgl. insoweit speziell zur Zuriickweisung der Gegenargu-
mente der abl. Strafsenate Gaede HRRS 2004, 165, 171 f.

15 Vgl. Niehaus JR 2005, 192, 196 f., der mit seiner Orientie-
rung an einer Gefahrschaffung ohne konkretes Zitat an den
vermittelnden Ansatz des Verfassers anschlieft, ihn jedoch
abmildern will. Niehaus bleibt dabei leider eine Erkldrung
schuldig, warum der Ansatz des Verfassers zu weit gehen soll
(S. 196), zumal sein Ansatz tatsdchlich auch kaum von der
hiesigen Position abweicht, vgl. etwa zum Vermittler und zur
Bedeutung des Vertragsschlusses Gaede StraFo 2003, 392, 396.
Ebenso kann es nicht iiberzeugen, wenn Niehaus der Recht-
sprechung mangels gesetzgeberischer Regelung eine freie
Wertung zugesteht, die ihr (bzw. auch Niehaus) dann ein be-
stimmtes Wertpostulat hinsichtlich der zu fordernden Gefihr-
dung ermoglichen soll; vgl. zur Ursache einer verkiirzten, allein
das Wortlautargument beachtenden Wahrnehmung des Be-
stimmtheitsgrundsatzes vgl. Niehaus JR 2005, 192, 193 f.
gegeniiber Gaede HRRS 2004, 165, 168 ff.

16 Vgl. zum Folgenden zur Vermeidung unnitiger Wiederho-
lungen Gaede StraFo 2003, 392, 395 f. und ders. HRRS 2004,
165, 168 ff.
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schon bei jeder eigenniitzigen umsatzbezogenen Titig-
keit die Vollendung annehmen, sondern objektivierend
ein Gefdahrdungspotential im Hinblick auf den beabsich-
tigten Giiterumsatz einfordern, das die Annahme der
Vollendung ,rechtfertigt.'” Er ist damit in der Sache
dafiir eingetreten, das vollendete Handeltreiben in Zu-
kunft so zu definieren: Ein vollendetes Handeltreiben ist
Jede eigenniitzige auf Umsatz gerichtete Titigkeit, welche
im Hinblick auf einen beabsichtigten Giiterumsatz ein
hinreichendes Gefdhrdungspotential herbeifiihrt. Mit der
hierin liegenden Orientierung an einem objektiven Ge-
fahrdungsmoment beschreitet der Senat aus der in frithe-
ren Beitrdgen bereits begriindeten Sicht des Verfassers
den richtigen Weg, um die Problematik der subjektiv-
weiten und daher entgrenzenden Auslegung auch unter
Bedachtnahme auf die gesetzgeberisch intendierte um-
fassende Reichweite des Handeltreibens rechtsstaatlich
angemessen zu bewiltigen.

Im FEinzelnen ist aus der Sicht des Verfassers lediglich
problematisch, dass der dritte Strafsenat offenbar bestrebt
ist, der Rechtsprechung bei der Bestimmung, wie dieses
Gefiahrdungspotential beschaffen sein sollte, groftmogli-
che Freiheit einzuriumen.'® Wann die Rechtfertigung der
Vollendung durch eine Gefdhrdung anzunehmen sein
soll, wird nicht abstrakt umschrieben. Die Folgerungen
des Senates im Einzelnen wirken so zwar im Ergebnis
berechtigt, gleichwohl aber auch wie Postulate. Dass die
Gefdhrdung in einer auch wertenden Betrachtung festzu-
stellen ist, ist hierbei nicht das Problem.'® Diese Wertung
bedarf aber auf das anzuwendende Gesetz bezogener
Kriterien, damit die Rechtsprechung nicht tatsdchlich in
Wirklichkeit ein unbestimmtes Gesetz dezisionistisch
heilt.” Die Kriterienbildung ist hier jedoch im Anschluss
an den vom BtMG bezweckten Rechtsgiiterschutz mog-
lich. Sieht man das zum Rechtsgutsschutz bezweckte Ziel
darin, unerlaubte Betdubungsmittelumsitze zu verhin-
dern, muss die Gefdhrdung auf diese Umsitze bezogen
werden. Es ist danach fiir die zu priifende Tathandlung zu
erfragen, ob diese einen konkreten Betdubungsmittelum-
satz tatsdchlich qualifiziert gefordert hat. Im Ergebnis
wire demnach etwa die Vermittlung von Umsatzgeschif-

17 Siehe BGH HRRS 2005 Nr. 343. Wenn der Verfasser hinge-
gen von einer Gefahr bzw. von einem Erfolg spricht, ist dies
nur ein scheinbarer Unterschied. Die der Handlung beizumes-
sende besondere Eignung lidsst sich dogmatisch als Erfolg
betrachten. Was den — der deutschen Strafrechtsdogmatik bis-
lang unbekannten — Begriff des ,,Gefdhrdungspotentials® zu
etwas anderem als zu einer in Anlehnung an die Eignungsdelik-
te definierten abstrakten Gefahr machen sollte, ist nicht ersicht-
lich. Vgl. zur Moglichkeit einer Erfolgsvorstellung bei Geféhr-
dungsdelikten Roxin StV 1992, 517, 519; Jescheck/Weigend,
StrafR AT, 5. Aufl. (1996), S. 263 ff.; im Kontext Gaede Stra-
Fo 2003, 392, 395 f.

'8 Vgl. BGH HRRS 2005 Nr. 343: wertende Betrachtung; eben-
so im Kern Niehaus JR 2005, 192, 196.

19 Fiir den Standpunkt, dass die Rechtswissenschaft ihren wer-
tenden Charakter nicht zu leugnen hat, vgl. etwa La-
renz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl.
(1995), S. 36 ff.: wertorientiertes Denken.

% vgl. bereits m.w.N. zur Rechtsprechung des BVerfG Gaede
StraFO 2003, 392, 395 f.; erginzend ders. HRRS 2004, 165,
168 ff.

ten, die nach den konkreten Umstidnden zu erwarten sind,
und auch die faktisch bindende Einigung zwischen An-
kdufer und Lieferant regelmiBig erfasst, wihrend zum
Beispiel die Vollendung beim Ankauf durch einen agent
provocateur mit dem Abstellen auf die gerade nicht zu
erwartenden gefihrlichen Umsitze begriindetermaflen
abzulehnen ist.”'

Wenn der Verfasser damit auch im Einzelnen bei der
Austarierung des Gefidhrdungsmoments infolge seiner
Bindung an den bezweckten Rechtsgiiterschutz noch tiber
den dritten Strafsenat hinausgehen wiirde, ist letztlich
festzuhalten, dass mit der Vorlage des dritten Strafsenats
ein strukturell iiberzeugender Weg zur Bereinigung der
iiberdehnten Auslegung des Handeltreibens beschritten
ist. Der Vorlage ist ihr Erfolg zu wiinschen, zumal nicht
zu verkennen ist, dass die explizit verfassungsrechtliche
und konventionsrechtliche Dimension der Problematik
anderenfalls weiter ungeldst verbliebe. Der BGH sollte
die Chance nutzen, seine tradierte, aber gesetzeswidrige
Praxis bei der Auslegung des Handeltreibens abzustellen:
Er konnte damit ein Stiick Téater- bzw. Feindstrafrecht
tiber Bord verwerfen, das sich in der bis heute hier prak-
tizierten umfassenden Abstinenz gegeniiber sonst unan-
gefochten angewendeten Grundsitzen der strafrechtli-
chen Dogmatik demaskiert.””

kg

21 Vgl. bereits Gaede StraFO 2003, 392, 396.

22 Sollten die Befiirworter der titerstrafrechtlich anmutenden
heutigen Auslegung (vgl. auch m.w.N. bereits Endrifs/Kinzig
NIW 2001, 3217, 3219; Gaede StraFo 2003, 392, 394) weiter
die Oberhand behalten, sollten sie offen erkldren, dass man es
,nun einmal beim Betdubungsmittelhandel mit rechtsstaatlichen
Kautelen und entsprechenden Differenzierungen nicht so genau
nehmen konne* und sich auf entsprechende Ansitze berufen,
die ein Straf“recht* auch iiber den Rechtsstaat hinaus fiir denk-
bar erachten, vgl. dafiir Jakobs HRRS 2004, 88 ff.; abl. zu
diesem Ansatz etwa am Beispiel der Folter bereits Gaede, in:
Camprubi, Angst und Streben nach Sicherheit usw. (2004), S.
155, 175 ff.
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Prozessdokumentation

Im Rahmen unserer Prozessdokumentationen nehmen
wir in dieser Ausgabe einen von Herrn RA Horst We-
semann (Bremen) verfassten Schriftsatz auf, mit dem
eine fehlerhafte Kammerbesetzung geriigt wird.

Schrifttum

Sie bleiben eingeladen, durch die Einsendung von
Dokumentationsvorschldgen zum weiteren Ausbau der
Dokumentationsrubrik beizutragen.

Urs Kindhdiuser, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Nomos Verlag (Nomos Lehrbuch), Baden-
Baden 2005, ISBN 3-8329-0840-4, 390 Seiten,
22.- Euro.

Mit dem Allgemeinen Teil des Strafrechts ist nun das
letzte Werk der dreibdndigen Lehrbuchreihe von Urs
Kindhduser zum materiellen Strafrecht in der noch jun-
gen Reihe ,,Nomos Lehrbuch® erschienen. Es ergidnzt und
komplettiert die beiden bereits veroffentlichten Binde
zum Strafrecht, Besonderer Teil I (Straftaten gegen Per-
sonlichkeitsrechte, Staat und Gesellschaft, 2. Auflage
2004), und Strafrecht, Besonderer Teil II (Straftaten
gegen Vermogensrechte, 4. Auflage 2004).

Nun ist kein Geheimnis, dass der strafrechtliche Markt
mit Biichern zum Allgemeinen Teil reichlich gesegnet
ist. Welchen Platz bzw. welche Nische eine Neuerschei-
nung hier einnehmen mochte, ergibt sich aus den Zielen
und Anliegen des Verfassers. Im Vorwort fiihrt Kindhdiu-
ser dazu aus, dass sich das Buch ,,als eine komprimierte,
den Examensstoff abdeckende Darstellung der allgemei-
nen Straftatlehre [verstehe], die sich gleichermallen zur
Einfithrung wie auch Wiederholung eignet.“ Das Au-
genmerk des Verfassers gebiihrt somit dem Studenten,
sein Werk soll der Ausbildungsliteratur angehdren. Dem-
zufolge ist es vornehmlich nach den Kriterien der Ver-
stindlichkeit und der Fahigkeit zur Stoffvermittlung zu
bewerten.

Uber den Inhalt eines Lehrbuchs zum Allgemeinen Teil
miissen freilich nur wenige Worte verloren werden. In
sieben Kapiteln auf netto 349 Seiten befasst sich Kind-
hduser zunichst (Kapitel 1: Das Strafgesetz; Kapitel 2:
Allgemeine Straftatlehre) mit den fiir das Verstdndnis des
Allgemeinen Teils des Strafrechts unerlédsslichen Grund-
lagen. Sodann werden die verschiedenen Deliktsarten
erldutert, die den Studenten in den Veranstaltungen zum
Allgemeinen Teil erwarten. So werden nacheinander das
vorsitzliche Begehungsdelikt (einschlieBlich der Ver-
suchsstrafbarkeit), das fahrlidssige Begehungsdelikt und
die Unterlassungsdelikte erdrtert, bevor sich der Verfas-
ser schlieBlich der Beteiligung und den Konkurrenzen
widmet.

In dieser groben Inhaltsiibersicht wird bereits deutlich,
dass Kindhduser — wie er selbst in seinem Vorwort er-

wihnt — viel Wert auf die ,.einzelnen Priifungsschritte
nach Maflgabe der Logik des Deliktsaufbaus* legt. Auch
auf den nichsten Uberschriftenebenen ist demgemiB eine
systematisch orientierte Unterteilung zu bemerken. Der
Riickgriff auf insgesamt 48 Paragraphen und eine un-
gleich groBere Anzahl an Uberschriften auf der nichsten
Gliederungsebene erlauben es dem Verfasser, beinahe
jeder eigenen Rechtsfigur, jedem eigenen Priifungspunkt
bzw. jeder grundlegenden Differenzierung einen eigenen
Abschnitt zu widmen. Dadurch wird dem Leser auch
ohne Zuhilfenahme des erschopfenden Stichwortver-
zeichnisses das gezielte Nachschlagen konkreter Proble-
me und Fragestellungen ermoglicht. Dem Buch wird
somit nahezu ein Lexikoncharakter verliehen, der eine
ziigige Erarbeitung bzw. Wiederholung bestimmter Prob-
lembereiche erlaubt.

Fiir den Wert eines Buches, das dem Studenten den exa-
mensrelevanten Stoff eines Rechtsgebiets vermitteln soll,
ist eine gelungene und handhabbare Gliederung freilich
nur ein Indiz. Umso mehr von Bedeutung ist dagegen die
Art und Weise, in der die notwendigen Kenntnisse aufbe-
reitet werden. Hier ist Kindhduser zunichst die Fahigkeit
zu konstatieren, seinen Lesern einen anschaulichen U-
berblick zu jedem Kapitel zu verschaffen, indem er die
einzelnen Paragraphen regelmifig mit einer Einfiihrung
zu dem jeweiligen Bereich (oftmals in einem Gliede-
rungspunkt ,,Allgemeines®, je nach Themengebiet auch
»ystematik® oder ,,Voraussetzungen®) beginnt. Erst
nach Vermittlung und auf Basis dieses Grundlagenwis-
sens schreitet der Verfasser sodann zu den speziellen
Problembereichen bzw. einzelnen Priifungspunkten fort.
Auch hierbei zeichnet sich das Buch durch einen klaren
und wortgewandten Schreibstil aus, dessen Lesbarkeit
und Verstdndlichkeit durch die Heranziehung zahlreicher
erlduternder Beispiele zusitzlich gefordert wird.

Bei der Lektiire des Werks fallt auf, dass sich Kindhduser
jenseits des fortlaufenden Texts in hohem Malle ver-
schiedenster Mittel der Prisentation und Stoffvermittlung
bedient. So sind hiufig Aufzdhlungszeichen anzutreffen,
die nicht nur fiir bloBe Auflistungen als solche (z.B. der
biologischen und psychologischen Kriterien der Schuld-
unfihigkeit, § 22 Rn. 6f.; einzelner Rechtfertigungs-
griinde, § 15 Rn. 13; einzelner Ausformungen des Ge-
setzlichkeitsprinzips, § 3 Rn. 2), sondern auch zur Darle-
gung zu beachtender Differenzierungen (z.B. zur Unter-
scheidung von § 34 und § 35 StGB, § 17 Rn. 8§ f.; zur
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Abgrenzung eigenverantwortlicher Selbst- und einver-
stindlicher Fremdgefihrdung, § 12 Rn. 64 f.) bzw. ein-
zelner Ansichten bei Meinungsstreitigkeiten (z.B. zum
Notigungsnotstand, § 17 Rn. 35 f.; zum Erfordernis des
Vorliegens einer Straftat beim Festnahmerecht nach
§ 127 Abs. 1 S. 1 StPO, § 20 Rn. 3 ff.) sowie zur Schil-
derung von Priifungsschemata (z.B. zu den Vorausset-
zungen der Einwilligung, § 12 Rn. 9 ff.; zu den Voraus-
setzungen der Selbsthilfe nach §§ 229 f. BGB, §20
Rn. 12) herangezogen werden. Ebenso weist das Buch
eine Vielzahl von graphischen Schaubildern (z.B. zum
Notwehrexzess, § 25 Rn. 3 und 9; zu den unterschiedli-
chen Garantenstellungen, § 36 Rn. 24 f.), schematischen
Uberblicken (z.B. zur Beteiligung, § 38 Rn. 2; zu beson-
deren personlichen Merkmalen, § 38 Rn. 32) sowie tabel-
larischen Ubersichten (z.B. zum Anwendungsbereich des
deutschen Strafrechts, § 4 Rn. 13; zur Irrtumslehre, § 26
Rn. 18) auf.

Kindhduser ist insgesamt ein sicherer Umgang mit diesen
Gestaltungsmoglichkeiten zu bescheinigen. Trotz der
enormen und sofort in den Blick des Lesers fallenden
Anzahl solcher Mittel nehmen diese nicht iiberhand und
werden nicht zu ihrem blofen Selbstzweck eingesetzt.
Zur Veranschaulichung des Stoffs wissen insbesondere
die graphischen Schaubilder zur Erlduterung verschiede-
ner Fallgestaltungen der Kausalitéit (§ 10 Rn. 19, 23, 25,
30, 32 und 38) sowie zur Priifung der Konkurrenzen
(§ 44 Rn. 12 f.) beizutragen. Ebenso lobenswert ist die
Gestaltung und Auswahl der heutzutage fiir ein Lehrbuch
obligatorischen, von Kindhduser allesamt erfreulich kurz
und knapp gehaltenen Fille, die durch ihre pointierte
Darstellung der Verdeutlichung aufgezeigter Differenzie-
rungen dienen.

Fiir den Studenten hilfreich sind nicht zuletzt eine Reihe
von Priifungsschemata (z.B. zu verschiedenen Rechtfer-
tigungsgriinden, § 16 Rn. 4, § 17 Rn. 42 und 49; zur actio
libera in causa, § 23 Rn. 25 ff.; zum Erlaubnistatbe-
standsirrtum, § 29 Rn. 27) und zahlreiche Hinweise fiir
die Erorterung von Priifungspunkten im Gutachtenstil,
die vor allem fiir Erstsemester wichtig sind und gerne in
geschriebener Form gelesen werden (z.B. zum Hand-
lungsbegriff, § 5 Rn. 17; zur Indizwirkung des Tatbe-
stands fiir die Rechtswidrigkeit der Tat, § 8 Rn. 4; zur
objektiven Zurechnung, § 11 Rn. 60 ff.). Jeder Paragraph
endet schlieBlich mit einigen Wiederholungs- und Vertie-
fungsfragen, die dem Leser im Wege der kritischen
Selbstpriifung ein Repetitorium der zentralen Punkte
gestatten.

Des Weiteren ist positiv zu bemerken, dass Kindhduser
trotz seiner komprimierten Aufbereitung Zeit und Platz
dafiir findet, dem Leser auch interessante rechtsge-
schichtliche Fakten (z.B. zur Herkunft der Tatbestands-
lehre, § 8 Rn. 2) und fiir das Verstindnis hilfreiche Hin-
tergriinde (z.B. zur Legitimation von Sanktionsnormen,
§ 2 Rn. 8 ff.) nahe zu bringen und somit den weiterfiih-
renden Blick iiber den Tellerrand des reinen Examens-
stoffs zu gewihren. Aus der Sicht des Studenten diirfte
schlieBlich besonders erfreulich sein, dass Kindhduser
bei der Darstellung von Meinungsstreitigkeiten zwar

auch eigene Ansichten darstellt, dabei aber niemals ver-
saumt, auf die fiir die Klausurldsung ,relevanteren® herr-
schenden Auffassungen und ihre Konsequenzen fiir die
Fallbearbeitung hinzuweisen (z.B. bei der Einordnung
von Regelbeispielen, § 8 Rn. 9; bei der Notwehrprovoka-
tion, § 16 Rn. 49 Fn. 86; beim Aufbau des Fahrlissig-
keitsdelikts, § 33 Rn. 75 ff.).

Wer in dem Werk von Kindhduser nach den fiir Erstauf-
lagen typischen Liicken und Unstimmigkeiten sucht,
wird enttduscht werden. Dies scheint vor allem damit
zusammenzuhédngen, dass der nunmehr veroffentlichte
Band zum Allgemeinen Teil keine Erstauflage im eigent-
lichen Sinne darstellt, sondern sich auf die gleichnamige
Veroffentlichung in der Nomos-Reihe ,,STUD.JUR. —
Grundlagenwissen® (2. Auflage 2002) zuriickfiihren
lasst. Umso interessanter und aufschlussreicher ist daher
der Vergleich des ,,neuen* Lehrbuchs mit der inoffiziel-
len Vorauflage.

Eine alte Weisheit besagt, dass ein Buch nicht nach sei-
nem Einband bewertet werden darf. Gleichwohl kommen
aus Sicht und nach personlichem Geschmack des Rezen-
senten bereits der Wechsel zu einem leicht gréBeren
Buchformat und die neue (statt blassgriine nun dunkel-
blau-schwarze) Farbgestaltung dem Erscheinungsbild des
Buches zugute. Ungleich wichtiger sind freilich die An-
derungen im Innern des Buches. Wihrend der Aufbau
sich noch im Wesentlichen (zu einem neuen Abschnitt
wurde dagegen die Irrtumslehre beim vorsétzlichen Be-
gehungsdelikt zusammengefasst, §§ 26-29) an den Vor-
gianger von 2002 anlehnt, wurde von der bisherigen Auf-
bereitung des Examensstoffs in einer reinen Frage-
Antwort-Form zum klassischen Lehrbuchstil gewechselt.
Damit verbunden war die Notwendigkeit einer komplet-
ten und zusammenhingenden textlichen Ausformulie-
rung, bei deren Gelegenheit der Text eine vollstindige
sowie gegliickte Uberarbeitung erfahren hat. Hinzu treten
neben dem anderen Layout der neuen Nomos Lehrbuch-
Reihe die bereits ausfiihrlich angesprochenen Gestal-
tungsmoglichkeiten wie ausfiihrliche Aufzdhlungen,
Priifungsschemata und graphische Schaubilder. Insofern
ist es verstdndlich und gerechtfertigt, dass der Verlag —
im Gegensatz zu den beiden Bénden Kindhdusers zum
Besonderen Teil — von einer Fortfithrung seiner Zahlung
abgesehen hat und das Buch als Neuauflage herausgibt.

Dass der Rezensent seine Begeisterung iiber das neue
Werk von Kindhduser nur schwerlich verbergen kann,
bedeutet nicht, dass es nichts zu kritisieren oder auszu-
setzen gdbe. Vornehmlich die komprimierte Darstellung
des Stoffs erscheint an mancher Stelle zu dicht, was den
Studenten mehr zum Lernen als zum Verstehen anregen
konnte. So geraten nach Auffassung des Rezensenten die
Ausfithrungen zum Irrtum iiber den Kausalverlauf bei
vermeintlich vorzeitigem Erfolgseintritt (dolus generalis-
Problematik, § 27 Rn. 50 ff.) etwas zu kurz und wird bei
der Notwehrprovokation die von der herrschenden Mei-
nung im Ergebnis vorgenommene Unterscheidung zwi-
schen absichtlichem und sonst vorwerfbarem Vorverhal-
ten nicht in letzter Klarheit dargestellt (§ 16 Rn. 48 ff.).
Wie diese Beispiele zeigen, beschrinken sich die Kritik-
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punkte aber lediglich auf Nebensichlichkeiten, nament-
lich rein subjektiv zu beantwortende Fragen der Schwer-
punktsetzung und Ausfiihrlichkeit im Einzelnen, iiber die
sich bei einer bewusst komprimierten Darstellung des
alles andere als umfangarmen Examensstoffs Meinungs-
verschiedenheiten kaum vermeiden lassen. Die Grund-
konzeption des Buches und seine konkrete Umsetzung
sind dagegen durchweg gelungen und vermogen vollends
zu iiberzeugen.

Das Lehrbuch von Kindhduser zum Allgemeinen Teil
des Strafrechts bildet somit einen gelungenen Abschluss
seiner dreibdndigen Reihe zum materiellen Strafrecht. Es
zeichnet sich aus durch eine komprimierte, gleichwohl
verstindliche Aufbereitung der examensrelevanten
Kenntnisse, die in Ausarbeitung und duBerer Gestaltung
konsequent an den Bediirfnissen der Studenten ausge-
richtet wurde. Damit hat der Verfasser neue MaBstibe in
der strafrechtlichen Ausbildungsliteratur gesetzt. Sein
Buch ist daher jedem Studenten, sei es dem Studiumsan-
finger im ersten Semester oder dem kurz vor dem Ex-
amen stehenden Priifling, uneingeschriankt zu empfehlen.

Wiss. Mitarb. Dr. Brian Valerius, Universitidt Wiirzburg

shksk

Marco Mansdorfer: Das Prinzip des ne bis in
idem im europiischen Strafrecht, Schriften
zum Strafrecht, Band 155, Duncker &
Humblot, Berlin 2004, 273 Seiten, broschiert,
ISBN 3-428-11486-8, 76 Euro.

Die Geltung des Grundsatzes ne bis in idem ist heute als
innerstaatliche Maxime in den Strafverfahrensrechten der
europdischen Staaten unumstritten. In der Rechtsordnung
der Bundesrepublik Deutschland hat der Grundsatz durch
Art. 103 Abs. 3 GG sogar Verfassungsrang erhalten, hat
aber nach ganz herrschender Meinung immer noch allein
innerstaatliche Bedeutung. Art. 103 Abs. 3 GG verhin-
dert also nicht, dass ein Beschuldigter, nachdem er im
Ausland wegen einer Tat verfolgt worden ist, in Deutsch-
land nochmals verfolgt wird. Das geltende Recht der
Bundesrepublik Deutschland sieht zwar vor, dass eine im
Ausland verhidngte Strafe, wenn sie vollstreckt wurde,
auf die im nachfolgenden deutschen Verfahren verhingte
Sanktion anzurechnen ist (§ 51 Abs. 3 StGB). Abgesehen
davon, dass diese Regelung von vornherein nicht greift,
wenn das auslidndische Verfahren mit einer Einstellung
oder einem Freispruch geendet hat, ist der Ansatz, eine
im Ausland erfolgte Verurteilung nicht als abschliefende
Beurteilung anzuerkennen, schwerlich damit zu vereinba-
ren ist, dass die Staatengemeinschaft Europas nicht nur
wirtschaftlich, sondern auch politisch und juristisch zu
einer Einheit zusammen wachsen soll.

Wenn man, was in einer echten Rechtsgemeinschaft
eigentlich eine Selbstverstiandlichkeit sein sollte, Ver-
trauen in die sachgerechte Arbeit der Strafverfolgungsor-
gane der jeweils anderen Staaten hat, wird man sich im
Ubrigen auch nicht mit einer Norm begniigen diirfen, die,

wie § 153c StPO, die Anerkennung ausldndischer Ent-
scheidungen in das weitgehend freie und stets einer neu-
en Beurteilung zugiingliche Einzelfallermessen der Straf-
verfolgungsbehorden stellt. Vielmehr wird man — sozu-
sagen als Gegenstiick zu der jlingst durch die Europii-
sche Kommission propagierten Verkehrsfihigkeit von
Beweismitteln — die grundsitzliche Verkehrsfihigkeit
verfahrensbeendender Entscheidungen anstreben miissen
(vgl. hierzu auch die Ausfithrungen des Generalwalts
Ruiz-Jarabo Colomer im Rahmen seiner Schlussantrige
vom 19. September 2002 in den Rechtssachen C-187/01
und C-385/01, §§ 120 ff. = EuGRZ 2002, 556, 565 f.).
Mit den Art. 54 ff. SDU und den inhaltlich identischen
Bestimmungen des EG-ne-bis-in-idem Ubereinkommens
sind nun tatsdchlich Normen in Kraft getreten, die dem
Grundsatz des ne bis in idem zumindest fiir einen — je-
weils etwas unterschiedlich zugeschnittenen — Kernbe-
reich europdischer Staaten transnationale Bedeutung
vermitteln. Auch wenn die Auslegung dieser Normen
noch Schwierigkeiten bereitet, kann doch andererseits die
Bedeutung dieser Entwicklung kaum iiberschétzt werden.

Mit seiner von Frisch betreuten, im Wintersemester
2003/2004 von der Rechtswissenschaftlichen Fakultit
der Universitit Freiburg im Breisgau als Dissertation
angenommenen und fiir die Drucklegung auf den Stand
von Anfang 2004 aktualisierten Abhandlung legt Mans-
dorfer eine sehr angenehm zu lesende und gleichzeitig
inhaltlich hochst informative und anregende Untersu-
chung vor, die sowohl den einschldgigen Meinungsstand
umfassend und klar analysiert als auch eine gut vertretba-
re eigenstindige Konzeption des transnationalen ne bis in
idem entwickelt.

Die Abhandlung ist in 6. Hauptabschnitte gegliedert: Im
ersten Abschnitt (S. 15-52) wird der Leser zunichst in
die Problematik eingefiihrt und dann eine rechts- und
normtheoretische Grundkonzeption des Prinzips des ne
bis in idem als notwendige Konsequenz des Gedankens
systemorganisierter Freiheit entwickelt. Im zweiten Ab-
schnitt (S. 53-98) werden zunichst — beginnend mit dem
romischen und kanonischen Recht — die historischen
Wurzeln des Prinzips und sodann dessen aktuelle Aus-
gestaltung in den traditionellen kontinentaleuropéischen
Rechtsordnungen (deutschsprachiger Rechtsraum, Frank-
reich, Benelux-Staaten, Spanien, Italien und Skandina-
vien) sowie in den Rechtsordnungen des common law
aufgezeigt und ein erster Uberblick iiber die Regelungen
im transnationalen europdischen Recht gegeben. Auf
dieser Basis wird dann im dritten Abschnitt (S. 99-134)
im Einzelnen auf die Ausgestaltung des auf eine inner-
staatliche Geltung beschriinkten ne bis in idem durch Art.
4 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK eingegangen, bevor
dann im vierten und fiinften Abschnitt die transnationale
Wirkung des Prinzips thematisiert wird. Im vierten Ab-
schnitt (S. 135-192) wird die horizontale transnationale
Wirkung analysiert, die das Prinzip durch die Art. 54 ff.
SDU erfahren hat. Der fiinfte Abschnitt (S. 193-243) ist
der vertikalen transnationalen Wirkung des Prinzips in
Bezug auf Verfahren gewidmet, die parallel oder sukzes-
siv von den Mitgliedsstaaten und den Organen der Euro-
piischen Gemeinschaft durchgefiihrt werden. Die Unter-
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suchung schlieft mit einer Zusammenfassung der we-
sentlichen Ergebnisse (S. 244-251).

Gegenstand des dritten Abschnitts ist im Wesentlichen
das durch Art. 4 des 7. ZP-ERMK gewihrleistete supra-
nationale Prinzip eines systemintern wirkenden ne bis in
idem, das Mansdorfer als ein ,,in seinen Rechtsfolgen
einer Abwiagung zugingliches Menschenrecht interpre-
tiert. Den Vorteil dieser Interpretation sieht er darin, dass
einerseits von einem ,,umfassenden Verbot der Doppel-
verfolgung* ausgegangen werden kann, andererseits aber
die Moglichkeit besteht, den auch innerhalb des europdi-
schen Rechtsraumes immer noch mehr oder weniger
stark divergierenden ,tradierten nationalen Verfahrens-
gestaltungen hinreichend Rechnung®* zu tragen (S. 125
f.). Beeintriachtigungen des in einem ersten Schritt um-
fassend interpretierten Verbots der Doppelverfolgung
sollen — abgesehen von Eingriffen in den Kernbereich
des Doppelverfolgungs- und -bestrafungsverbots — dann
zuldssig sein, wenn die jeweils betroffene nationale
Rechtsordnung Instrumentarien zur Verfiigung stellt, mit
denen die durch das Zweitverfahren bewirkte Belastung
im weiteren Verlauf des Verfahrens hinreichend kom-
pensiert werden kann (vgl. S. 126, 128 f.).

Die in einem ersten Schritt weit ausgreifende Bestim-
mung des Anwendungsbereichs des Art. 4 des 7. ZP-
EMRK hat ihren Ausgangspunkt in einer ,.einbahnig-
autonomen‘‘ Auslegung des Begriffs der strafbaren Hand-
lung (S. 108). Erfasst sind nach Mansdorfer zum einen
alle stratbaren Handlungen, die vom jeweiligen nationa-
len Recht dem Kriminalstrafrecht im formellen Sinne
zugeordnet werden, zum anderen aber auch die sonstigen
Sanktionen, deren Funktion — wie z.B. bei bestimmten
Verwaltungssanktionen und im Recht der Ordnungswid-
rigkeiten — darin besteht, einen staatlichen Strafanspruch
zu verwirklichen (S. 109 ff.). Im Rahmen der Bestim-
mung des Begriffs der Identitdt der Tat analysiert Mans-
dorfer zunichst die in sich nicht ohne weiteres konsisten-
te Rechtsprechung des EGMR, die zwischen einem fak-
tisch orientierten und einem eher normativ determinierten
Tatbegriff hin und her geschwankt und sich dann — in der
Entscheidung Fischer vs. Osterreich — auf das inhaltlich
immer noch weitgehend unbestimmte Kriterium festge-
legt hat, wonach Tatidentitit dann gegeben sein soll,
wenn der Verfahrensgegenstand durch ,,the same essenti-
al elements” gekennzeichnet sei (S. 114). Mansdorfer
selbst beflirwortet einen faktisch orientierten weiten
Tatbegriff: Tat sei das als Einheit aufzufassende histori-
sche Geschehen, das Gegenstand des Verfahrens sei (S.
117 ff.). Als rechtskriftige Entscheidung will Mansdor-
fer grundsitzlich jede verfahrensabschlieBende Entschei-
dung anerkennen. Einschrinkungen fiir Entscheidungen
mit qualitativ beschrinkter Rechtskraft sollen ,,im Rah-
men des abschlieBenden Abwigungsvorgangs erfolgen,
in dem aufgearbeitet werden miisste, inwieweit das
Rechtssystem seine Erkenntnismittel bereits eingesetzt
hat und in welchem MaBe das Individuum darauf ver-
trauen durfte, dass keine weiteren Maflnahmen ergriffen
werden* (S. 120). Gleiches soll schlieSlich auch fiir den
zeitlichen Anwendungsbereich gelten: Die Auffassung,
nach der Art. 4 des 7. ZP-EMRK schon der Einleitung

eines Ermittlungsverfahrens trotz positiven Wissens um
das vorhergehende Verfahrens entgegen stehen soll, geht
nach Mansdorfers zu weit, wenn man das Prinzip gleich-
zeitig als striktes Verbot interpretiert. Folge man dagegen
der von ihm entwickelten Interpretation des Grundsatzes
»als ein in seinen Rechtsfolgen einer Abwédgung zuging-
liches Menschenrecht®, sei es moglich, ,,den Schutzbe-
reich von Art. 4 7. ZPEMRK fiir den gesamten Gel-
tungsbereich der EMRK schon auf das Vorverfahren
auszudehnen, und zugleich den berechtigen Einwénden
Rechnung zu tragen, die zunéchst gegen ein solch weites
Verstidndnis zu sprechen scheinen® (S. 125).

Wie bereits erwihnt, thematisiert der vierte Abschnitt die
Problematik des horizontal-transnationalen Prinzips des
ne bis in idem. Mansdorfer tritt zunidchst Ansitzen ent-
gegen, die eine zwischenstaatliche Wirkung unter pau-
schaler Bezugnahme auf den Gedanken der Gerechtigkeit
begriinden wollen oder ein ,,systemiibergreifendes Men-
schenrecht™ postulieren (S. 135 ff.). Seiner Auffassung
nach ergibt sich ein horizontal-transnationales Doppel-
verfolgungsverbot als Konsequenz eines mit einem nati-
onalen Souverinititsverzicht einhergehenden ,system-
tibergreifenden Konsenses* (S. 137).

Auf der Grundlage dieses, in der Sache weitgehend mit
den eingangs erwihnten Ausfithrungen des Generalan-
walts Ruiz-Jarabo Colomer kompatiblen Ansatzes analy-
siert Mansdorfer dann im Einzelnen die in diesem Zu-
sammenhang derzeit wichtigste Norm: Art. 54 SDU (S.
141 ff.). Im Anschluss an eine informative Aufbereitung
der einschldgigen Rechtsprechung und Literatur (S. 143
ff.; 149 ff.) entwickelt Mansdorfer seine eigene Konzep-
tion, nach der Art. 54 SDU als Lintergouvernementales
Recht* der Verzahnung der verschiedenen mitgliedsstaat-
lichen Hoheitsgewalten dienen soll (S. 159 f.), wobei die
Koordinierung der verschiedenen Strathoheiten dadurch
erfolgt, dass Art. 54 SDU ein Verbot der Strafverfolgung
~im Sinne eines nachtriglichen Zustidndigkeitsverlusts*
begriindet (S. 165). Mansdorfer vertritt eine den Anwen-
dungsbereich der Norm ausweitende Interpretation, die er
— insoweit wiederum mit den Ausfithrungen des General-
anwalts iibereinstimmend — als ,,geradezu notwendiges
Korrelat™ (S. 186) zur sich entwickelnden europiischen
Strafverfolgung versteht: Tat i.S.d. Art. 54 SDU sei das
tatsdchliche Geschehen, das Gegenstand der Entschei-
dung des Erstverfolgerstaates gewesen sei (S. 179); als
rechtskriftige Aburteilung sei jede ,,qualifizierte Verfah-
rensbeendigung anzuerkennen, aufgrund derer der Be-
schuldigte berechtigterweise auf den Ausschluss weiterer
Verfolgung vertrauen diirfe (S. 166 ff.).

Im fiinften Abschnitt wendet sich Mansdorfer den Fall-
gestaltungen zu, in denen Verfahren parallel oder sukzes-
siv von den Mitgliedsstaaten und von den Organen der
Europidischen Gemeinschaft durchgefiihrt werden. Die
Problematik des vertikal-transnationalen Verbots einer
Doppelverfolgung wird seine volle Bedeutung dann
erlangen, wenn den Europdischen Gemeinschaften die
derzeit noch fehlende Kompetenz zum Erlass kriminal-
strafrechtlicher Normen zukommt (S. 194 ff.). Die An-
wendung klassischer strafrechtlicher Grundsitze ist aber
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auch heute schon in dem stindig wachsenden Bereich
geboten, in dem auf europédischer Ebene punitive Sankti-
onen angedroht und verhédngt werden (S. 196 ff.). Ein
Normierung des Doppelverfolgungsverbots ist auf euro-
pédischer Ebene nicht vorhanden. Auch der von Mansdor-
fer als ,ansatzweise Regelung®“ angesehenen Art. 90
EGKS (S. 200) bringt — insoweit vergleichbar mit § 51
Abs. 3 StGB — weniger die Anerkennung des Prinzips als
vielmehr die Vorbehalte diesem gegeniiber zum Aus-
druck. Gleiches gilt fiir das von der einschlidgigen Recht-
sprechung praktizierte und in der VO 2988/95 normierte
Anrechnungsprinzip (vgl. S. 200 ff.).

Mansdorfer legt iiberzeugend die Notwendigkeit und
Begriindbarkeit eines vertikal-transnationalen ne bis in
idem dar, mit dem inhaltlich die Gewdhrleistungen, die
im nationalen Rahmen durch Art. 4 des 7. ZP-EMRK
gewihrleistet werden, auf das Verhiltnis der Mitglieds-
staaten zu den Europdischen Institutionen zu iibertragen
sind (S. 214 ff.). Er fordert zu recht eine Einbeziehung
der im supranationalen Recht vorhanden punitiven Sank-
tionen und das Abstellen auf einen faktisch orientierten
Tatbegriff (S. 217). Problemen, die sich aufgrund der
Verzahnung der nationalstaatlichen und supranationalen
Rechtsordnung ergeben konnen, will er im Bereich des

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

Direktvollzugs européischer Normen durch organisatori-
sche MafBnahmen begegnen (S. 218 ff.), im Bereich des
indirekten Vollzugs durch eine Delegation der Verant-
wortung auf die nationalen Hoheitstrdger sowie — nach-
rangig — dadurch, dass bereits verhdngte Sanktionen
anzurechnen bzw. zu beriicksichtigen sind (vgl. S. 221
ff.). Beispielhaft konkretisiert wird dieser Ansatz dann an
Beispielen aus dem Wettbewerbsrecht (S. 225 ff.) und
dem Agrarrecht (S. 228 ff.). Abgerundet wird der sechste
Teils durch einen Ausblick auf die Normierung des Prin-
zip des ne bis in idem in Art. 50 der Europidischen
Grundrechtscharta (S. 234-243), die Mansdorfer iiber-
zeugend als Ubertragung des durch Art. 4 des 7. ZP-
EMRK nationalstaatlich systemintern gewéhrleisteten
Prinzips auf den supranationalen Bereich interpretiert.

Insgesamt gesehen bleibt festzuhalten, dass die Abhand-
lung die Geltung des Prinzips des ne bis indem im euro-
pdischen Strafrecht in allen relevanten Facetten behan-
delt, einen gewichtigen Beitrag zur Durchdringung der
Problematik leistet und eine Konzeption vorstellt, die im
Rahmen der weiteren Diskussion Beachtung finden soll-
te.

Prof. Dr. Wolfgang Wohlers, Universitit Ziirich

Hinweis Bei den folgenden Leitsitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsidtze 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.

474. EGMR Nr. 46221/99 - Urteil vom 12. Mai 2005
(Ocalan v. Tiirkei No. 2, Groe Kammer)

Recht auf Freiheit und Sicherheit (Freiheit der Person;
rechtmifige Freiheitsentziehung; effektives
Haftpriifungsverfahren;  unverziigliche  Vorfiihrung;
Eingriff; volkerrechtswidrige Entfiihrung); Geltung der
EMRK bei der Rechtshilfe; Recht auf ein faires
Verfahren (Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des
Gerichts bei Militdrgerichten; eindeutiger Verzicht;
Recht auf effektive und wirksame Verteidigung:
Vorbereitung; Akteneinsicht des Beschuldigten und des
Verteidigers; freier Verkehr mit dem Anwalt);
Todesstrafe (in Friedenszeiten; De-facto-Abschaffung;
Verhidngung und Vollstreckung nur nach fairem
Verfahren; unmenschliche Behandlung); Auslegung und
Rechtsfortbildung.

Art. 2 EMRK; Art. 3 EMRK; Art. 5 Abs. 1 EMRK; Art.
5 Abs. 3 EMRK; Art. 5 Abs. 4 EMRK; Art. 6 EMRK;
Art. 1 EMRK; Art. 3 EMRK; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 137 StPO; § 147 StPO

475. BVerfG 2 BvR 1378/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 3. Mai 2005 (LG Koln/AG
Leverkusen)

Dinglicher Arrest im strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren (Tatbegehung als Organ einer Gesellschaft; Voraus-
setzungen des Arrestes gegen die juristische Person);

prozeduraler Grundrechtsschutz (Gestaltung des gericht-
lichen Verfahrens; Richtervorbehalt); eigenverantwortli-
che richterliche Priifung (auf den Einzelfall bezogenen
Ausfiihrungen; eigenstindige Ermittlung der tatsdchli-
chen Grundlagen einer Arrestanordnung); Verhiltnismi-
Bigkeit (Missachtung der Eingriffsvoraussetzungen in
besonders drastischer Weise; fehlerhafte Entscheidungs-
formel).

Art. 14 Abs. 1 GG; § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 73 a Abs.
1 StGB; § 111b Abs. 2 StPO; § 111d StPO; § 111e Abs.
1 StPO; § 162 StPO

476. BGH 2 StR 1/05 - Urteil vom 25. Mai 2005 (LG
Wiesbaden)

Totschlag; Mord (Heimtiicke; Habgier); Uberzeugungs-
bildung (revisionsgerichtliche Priifung); Urteilsgriinde.

§ 212 StGB; § 211 StGB; § 261 StPO

Das Ergebnis der Hauptverhandlung festzustellen und zu
wiirdigen ist Sache des Tatrichters. Das Revisionsgericht
hat die Entscheidungen des Tatrichters grundsitzlich
hinzunehmen und sich auf die Priifung zu beschrinken,
ob die Urteilsgriinde Rechtsfehler enthalten. Diese sind
namentlich dann gegeben, wenn die Beweiswiirdigung
liickenhaft, in sich widerspriichlich oder unklar ist, gegen
die Denkgesetze oder Erfahrungssitze verstoit oder
wenn an die zur Verurteilung erforderliche Gewissheit
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iibertriebene Anforderungen gestellt worden sind (vgl.
BGHSt 29, 18, 20; BGH NStZ 1984, 180; BGHR StPO §
261 Beweiswiirdigung 2 und stdndig).

477. BGH 2 StR 109/05 - Beschluss vom 20. Mai 2005
(LG Fulda)

Tatmehrheit (unnatiirliche Aufspaltung eines einheitli-
chen Lebensvorgangs); rduberische Erpressung.

§ 53 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB

478. BGH 2 StR 129/05 - Beschluss vom 20. Mai 2005
(LG Aachen)

Wohnungseinbruchsdiebstahl (Begriff der Wohnung:
Abgrenzung zu Geschiftsrdumen und zu Arbeitsrdumen).
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB

479. BGH 2 StR 133/05 - Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Darmstadt)

Anrechnungsmafstab fiir in Luxemburg erlittene Unter-
suchungshaft; Tenorergdnzung (Anrechnungsmafistab als
absolut bestimmte Strafe).

§ 51 Abs. 4 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

480. BGH 2 StR 137/05 - Beschluss vom 20. Mai 2005
(LG Darmstadt)

Anrechnung in Spanien erlittener Untersuchungshaft
(Verhaltnis 1:1).

§ 51 Abs. 4 StGB

481. BGH 2 StR 82/05 - Beschluss vom 4. Mai 2005
(LG Darmstadt)

Nebenklage (Beistandsbestellung); Nebenklage gegen
Jugendliche.

§ 397a StPO; § 80 Abs. 3 JGG

482. BGH 2 StR 144/05 - Beschluss vom 1. Juni 2005
(LG Koblenz)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln; Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot).

§ 29a BtMG; § 30a BtMG; § 46 Abs. 3 StGB

483. BGH 2 StR 160/05 - Beschluss vom 13. Mai 2005
(LG Aachen)

Steuerungsfahigkeit bei Alkoholkonsum (verminderte;
vollig aufgehobene; BAK; Nachtrunk; Alkoholgewoh-
nung); Uberzeugungsbildung (Grundlage in den Feststel-
lungen; bloBe Vermutung); Anderung eines Sachverstin-
digengutachtens in der Hauptverhandlung; Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt (Hang).

§ 21 StGB; § 261 StPO; § 72 StPO; § 64 StGB

484. BGH 2 StR 161/05 - Beschluss vom 28. April
2005 (LG Erfurt)

Erorterungsmangel (Diebstahl; Abgrenzung zwischen
Mittédterschaft und Beihilfe beim Schmierestehen).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 242 StGB; § 261 StPO;
§ 267 StPO

485. BGH 2 StR 186/05 - Beschluss vom 1. Juni 2005
(LG Darmstadt)

Unzuléssige Revision (Beschwer).

§ 349 Abs. 1 StPO

486. BGH 2 StR 405/04 - Urteil vom 1. Juni 2005 (LG
Marburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Ver-
fahrensbeschrinkung; Teileinstellung; Strafzumessung
(Urteilsgriinde; Darstellung).

§ 29a BIMG; 154 StPO; § 154a StPO; § 46 StGB; § 267
StPO

487. BGH 2 StR 454/04 - Beschluss vom 21. April
2005 (LG Gera)

Hehlerei (mehrere Tatgegenstinde; einheitlicher Lohn;
Tateinheit).

§ 259 StGB; § 52 StGB

488. BGH 2 StR 454/04 - Beschluss vom 21. April
2005 (LG Gera)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe.

§ 55 StGB

489. BGH 2 StR 529/04 - Beschluss vom 8. Juni 2005
Anhorungsriige.
§ 356a StPO

490. BGH 2 ARs 121/05 / 2 AR 76/05 - Beschluss vom
25. Mai 2005

Zustdandigkeitsbestimmung (Vollstreckungsleitung; Be-
wihrungsiiberwachung).

§ 14 StPO; § 88 JGG; § 58 IGG

491. BGH 2 ARs 122/05 / 2 AR 84/05 - Beschluss vom
30. Mai 2005

Prozesskostenhilfe (Aussicht auf Erfolg); unzuldssige
Beschwerde gegen Entscheidung des OLG.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 StPO; § 114 ZPO

492. BGH 2 ARs 143/05 / 2 AR 65/05 - Beschluss vom
25. Mai 2005

Zustandigkeit fiir Nachtragsentscheidungen; Befasstsein.
§ 462 a StPO

493. BGH 2 ARs 44/05 / 2 AR 36/05 - Beschluss vom
16. Juni 2005

Offensichtliches Schreibversehen.

§ 267 StPO

494. BGH 2 ARs 182/05 / 2 AR 93/05 - Beschluss vom
30. Mai 2005

Unanfechtbarer Beschluss eines OLG als Rechtsmittelge-
richt.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO

495. BGH 2 ARs 183/05 / 2 AR 103/05 - Beschluss
vom 15. Juni 2005

Zustandigkeitsentscheidung.

§ 12 Abs. 2 StPO

496. BGH 3 StR 39/05 - Beschluss vom 17. Mai 2005
(LG Oldenburg)

Antrag auf Nachholung rechtlichen Gehors; Recht auf
Verfahrensbeschleunigung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a
StPO
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497. BGH 3 StR 68/05 - Urteil vom 21. April 2005 (LG
Verden)

Aufkldrungsriige; Beweisantrag (Riicknahme; Hinweis-
pflicht; faires Verfahren).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 265 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art.
2 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

498. BGH 3 StR 83/05 - Beschluss vom 3. Mai 2005
(LG Diisseldorf)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Be-
schwer.

§ 29a BIMG

499. BGH 3 StR 83/05 - Beschluss vom 3. Mai 2005
(LG Diisseldorf)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (ein-
malige Einfuhr; Beihilfe; Mittiterschaft).

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

500. BGH 3 StR 109/05 - Beschluss vom 7. Juni 2005
(LG Aurich)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung und Aufkldrungs-
hilfe (numerische Kompensation als Ausnahmefall);
Tatprovokation.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 31 Abs. 1 BIMG

501. BGH 3 StR 112/05 - Beschluss vom 21. April
2005 (LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; uner-
laubter Besitz von Betdubungsmitteln; Feststellung von
Teilmengen (Eigenverbrauch; Weiterverkauf).

§ 29 BtMG:; § 29a BtMG

502. BGH 3 StR 119/05 - Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Oldenburg)

Erorterungsmangel (Verfall; unbillige Harte).

§ 73 StGB; § 73c StGB; § 261 StPO; § 267 StPO

503. BGH 3 StR 123/05 - Beschluss vom 2. Juni 2005
(LG Oldenburg)

Aufrechterhaltung von Einziehungsentscheidungen (Er-
ledigung); Gesamtstrafenbildung (Serientaten).

§ 74 StGB; § 74e StGB; § 54 StGB; § 55 StGB

504. BGH 3 StR 131/05 - Beschluss vom 17. Mai 2005
(LG Hildesheim)

Schlussantrag der Staatsanwaltschaft; Beruhen.

§ 258 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 337 StPO

505. BGH 3 StR 133/05 - Beschluss vom 10. Mai 2005
(LG Ménchengladbach)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Kon-
kurrenzen; Einfuhr; Bewertungseinheit); Tenor (Ge-
werbsmiBigkeit; Regelbeispiel).

§ 29a BIMG; § 52 StGB; § 260 Abs. 4 StPO

506. BGH 3 StR 135/05 - Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Hannover)

Entscheidung des Revisionsgerichts; Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand.

§ 346 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 45 StPO

507. BGH 3 StR 136/05 - Beschluss vom 4. Mai 2005
(LG Osnabriick)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(sichere Feststellung fehlender Einsicht); verminderte
Schuldfihigkeit; Schuldunfihigkeit.

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

508. BGH 3 StR 137/05 - Beschluss vom 2. Juni 2005
(LG Aurich)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

509. BGH 3 StR 150/05 - Beschluss vom 7. Juni 2005
(LG Kiel)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Be-
wertungseinheit).

§ 29a BIMG; § 52 StPO

510. BGH 3 StR 161/05 - Beschluss vom 7. Juni 2005
(LG Kleve)

Raub (Absicht rechtswidriger Zueignung; vermeintlicher
Anspruch; Tatbestandsirrtum).

§ 249 StGB; § 16 Abs. 1 StGB

511. BGH 3 StR 168/05 - Beschluss vom 14. Juni 2005
(LG Itzehoe)

Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot; Beruhen).

§ 46 Abs. 3 StGB; § 337 StPO

512. BGH 3 StR 269/04 - Urteil vom 9. Juni 2005
(HansOLG)

Fall Mzoudi; 11. September; Aufkldrungsriige (Begriin-
dungsanforderungen; Zulidssigkeit); Aufklarungspflicht
bei der Ladung von Auslandszeugen (Verbot der Be-
weisantizipation; Ermessensentscheidung; besondere
Beweisbedeutung; Ermessensreduktion); Zweifelssatz
(Beweisregel; Entscheidungsregel; Indiztatsache; Beru-
hen); Freispruch (Urteilsgriinde).

§ 211 StGB; § 129a StGB; § 27 StGB; § 344 Abs. 2 Satz
2 StPO; § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; §
261 StPO; § 337 StPO

513. BGH 3 StR 425/04 — Urteil vom 10. Mai 2005
(LG Monchengladbach)

Ausspdhen von Daten; Computerbetrug (gewerbsméafBi-
ges Handeln); Urteilsformel; Teilfreispruch (Konkurren-
zen); Einziehung (Ermessen).

§ 202a StGB; § 263a StGB; § 74 StGB; § 52 StGB; § 53
StGB; § 152 a Abs. 3 StGB aF; § 260 Abs. 4 StPO

514. BGH 1 StR 100/05 — Beschluss vom 1. Juni 2005
(LG Kempten)

Unschidliche Fehltenorierung bei vermeintlicher Beru-
fungsverhandlung in einem erstinstanzlichen Verfahren
(Uberschreitung des Strafrahmens).

§ 24 Abs. 2 GVG; § 267 StPO; § 325 StPO; § 251 Abs. 1
Nr. 3 StPO

515. BGH 1 StR 133/05 - Beschluss vom 10. Mai 2005
(LG Mannheim)
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Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Pflicht zur Erhe-
bung einer Verfahrensriige; rechtsstaatswidrige Verfah-
rensverzogerung).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

516. BGH 1 StR 147/05 — Beschluss vom 12. Mai 2005
(LG Konstanz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet; Versehen bei
der Urteilsbegriindung.

§ 349 Abs. 2 StPO

517. BGH 1 StR 154/05 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Augsburg)

Abfassung der Urteilsformel (entbehrliche Aufnahme der
Tatbegehungsform; Ermessen des Gerichts); Unterbrin-
gung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt (Hang;
Tendenz zum Betdubungsmittelmissbrauch ohne Depra-
vation und erhebliche Personlichkeitsstdrung).

§ 64 StGB; § 260 Abs. 4 Satz 5 StPO

518. BGH 1 StR 30/05 — Urteil vom 10. Mai 2005 (LG
Tiibingen)

Rechtsfolgenlosung beim Mord (BGHSt 30, 105; Heim-
tiicke und Eifersucht; Herkunft und {iberwertige Idee;
auBlergewohnliche Umsténde, aufgrund derer die Ver-
hingung lebenslanger Freiheitsstrafe als unverhéltnisma-
Big erscheint; Selbstjustiz; maBgebliche deutsche Wert-
vorstellungen; niedrige Beweggriinde).

§ 211 StGB; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG

519. BGH 1 StR 75/05 - Beschluss vom 10. Mai 2005
(LG Augsburg)

Verfahrenseinstellung mit Riicksicht auf den Opfer-
schutz; Verweisung nach § 354 Abs. 1 b StPO.

§ 154 Abs. 2 StPO; § 354 Abs. 1b StPO; § 460 StPO; §
462 StPO; § 462a Abs. 3 StPO

520. BGH 1 StR 158/05 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Stuttgart)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht bei reinem Motivirrtum;
unwirksamer Rechtsmittelverzicht, der Bestandteil einer
vorherigen Urteilsabsprache ohne qualifizierte Belehrung
war; keine Widereinsetzung in den vorigen Stand bei
Unkenntnis itiber Rechtsprechung des BGH; Recht auf
ein faires Verfahren.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; §
44 Satz 1 StPO

521. BGH 1 StR 160/05 — Beschluss vom 1. Juni 2005
(LG Deggendorf)

Inbegriff der Hauptverhandlung (Verstol durch Verwer-
tung nicht in das Verfahren eingefiihrter Tatortphotos).

§ 261 StPO

522. BGH 1 StR 183/05 — Beschluss vom 2. Juni 2005
(LG Niirnberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

523. BGH 1 StR 198/05 — Beschluss vom 7. Juni 2005
(LG Passau)

Antragsauslegung: Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand (eigenes Verschulden nach Rechtsmittelbelehrung;
auBergewohnliche Fille).

§ 300 StPO; § 44 Abs. 1 StPO

524. BGH 1 StR 326/04 - Urteil vom 7. April 2005
(LG Stuttgart)

BGHSt; Zeugnisverweigerungsrecht eines Notars und
seines Gehilfen amtspflicht- und gesetzeswidriger Um-
setzung eines dem Notar erteilten Auftrags (Einschrin-
kung durch die Anzeigepflicht gemall § 11 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 GwG; mangelnde Entbindung durch den Notar);
Vertrauensschutz im Strafverfahrensrecht (Riickwirkung;
Recht auf ein faires Verfahren).

Art. 6 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 53
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO; § 53a StPO; § 11 Abs. 1 Satz
1, Abs. 3 GwWQ).

525. BGH 4 StR 21/05 — Beschluss vom 28. April 2005
(LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

526. BGH 4 StR 155/03 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Essen)

Entziehung der Fahrerlaubnis (verkehrsspezifischer Zu-
sammenhang; zu erwartende Risikosituation; Offenlassen
nach § 354 Abs. 1 StPO analog).

§ 69 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

527. BGH 4 StR 33/05 — Beschluss vom 21. April 2005
(LG Paderborn)

Beweiswiirdigung beim Vorwurf des sexuellen Miss-
brauchs eines Kindes und einer widerstandsunfihigen
Person (Falschbelastungsmotiv; Darlegungsanforderun-
gen bei Aussage gegen Aussage; Darlegung bei Serien-
straftaten).

§ 261 StPO; § 176 StGB; § 179 StGB

528. BGH 4 StR 59/05 — Beschluss vom 12. April 2005
(LG Kaiserslautern)

Unzureichende Beweiswiirdigung bei Vergewaltigung
(Aussage gegen Aussage; Abweichung des wesentlichen
Belastungszeugen von seiner fritheren Tatschilderung in
der Hauptverhandlung; fehlender Belege der Aussage-
konstanz).

§ 261 StPO; § 177 Abs. 2 StGB

Zwar beschrinkt sich, da die Beweiswiirdigung Sache
des Tatrichters ist, die revisionsrechtliche Nachpriifung
darauf, ob dem Tatrichter Rechtsfehler unterlaufen sind.
Eine rechtsfehlerfreie Beweiswiirdigung setzt aber vor-
aus, dass sich die Urteilsgriinde mit widerspriichlichen,
ungenauen oder aus sonstigen Griinden nicht ohne weite-
res glaubhaften Zeugenaussagen in einer fiir das Revisi-
onsgericht iiberpriifbaren Weise auseinandersetzen (vgl.
BGH StV 1992, 555 m.w.N.). Demgemif3 miissen die
Urteilsgriinde dann, wenn Aussage gegen Aussage steht
und die Entscheidung, wie hier, allein davon abhingt,
wem das Gericht Glauben schenkt, erkennen lassen, dass
der Tatrichter alle Umstéinde, die die Entscheidung beein-
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flussen konnen, in seine Uberlegungen einbezogen hat
(BGHSt 44, 153, 158 f.; BGH NStZ 2002, 494 m.w.N.).
Weicht in solchen Fillen der einzige Belastungszeuge in
der Hauptverhandlung in einem wesentlichen Punkt von
seiner fritheren Tatschilderung ab, so muss der Tatrichter
iiberdies darlegen, dass insoweit keine bewusst falschen
Angaben vorgelegen haben (BGHSt 44, 256).

529. BGH 4 StR 64/05 — Beschluss vom 15. Miirz 2005
(LG Paderborn)

Mittiterschaftlich begangene gewerbsmiBige Hehlerei
(Sich verschaffen: Vollendung beim Unterfall des An-
kaufens; selbstindige Tat; Schitzung des Schadensum-
fangs).

§ 259 StGB; § 260 StGB; § 52 StGB

530. BGH 4 StR 85/03 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Essen)

Entziehung der Fahrerlaubnis (verkehrsspezifischer Zu-
sammenhang; zu erwartende Risikosituation; Offenlassen
nach § 354 Abs. 1 StPO analog).

§ 69 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

1. Die strafgerichtliche Entziehung der Fahrerlaubnis
wegen charakterlicher Ungeeignetheit setzt bei Taten im
Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs
voraus, dass die Anlasstat tragfihige Riickschliisse dar-
auf zuldsst, dass der Téter bereit ist, die Sicherheit des
Stralenverkehrs seinen eigenen kriminellen Interessen
unterzuordnen.

2. Fiir diese Prognose konnte es geniigen, dass der Ange-
klagte im Zusammenhang mit den Anlasstaten nahelie-
gend mit einer Situation gerechnet hat oder rechnen
musste, in der es zu einer Gefiahrdung oder Beeintrichti-
gung des Verkehrs kommen konnte, wobei auch sein in
der einbezogenen Vorverurteilung gezeigtes Verhalten
(riskante Fluchtfahrt aus Angst vor Entdeckung) zu be-
riicksichtigen wiire.

531. BGH 4 StR 89/05 — Beschluss vom 21. April 2005
(LG Halle)

Sexueller Missbrauch einer widerstandsunfihigen Person
(Begriindung der Widerstandsfiahigkeit bei geistiger
Behinderung; Abgrenzung von einem Zustand der auf
Unreife beruhenden eingeschréankten Fihigkeit zur sexu-
ellen Selbstbestimmung im Sinne des § 182 Abs. 2 Nr. 1
StGB); Beweiswiirdigung bei sexuellem Missbrauch
eines Jugendlichen (Genese der Aussage).

§ 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 182 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 261
StPO

532. BGH 4 StR 175/03 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Detmold)

Entziehung der Fahrerlaubnis (verkehrsspezifischer Zu-
sammenhang; zu erwartende Risikosituation; Offenlassen
nach § 354 Abs. 1 StPO analog).

§ 69 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

1. Die strafgerichtliche Entziehung der Fahrerlaubnis
wegen charakterlicher Ungeeignetheit setzt bei Taten im

Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs
voraus, dass die Anlasstat tragfihige Riickschliisse dar-
auf zuldsst, dass der Téater bereit ist, die Sicherheit des
Stralenverkehrs seinen eigenen kriminellen Interessen
unterzuordnen.

2. Fiir diese Prognose konnte es geniigen, dass der Ange-
klagte im Zusammenhang mit den Anlasstaten nahelie-
gend mit einer Situation gerechnet hat oder rechnen
musste, in der es zu einer Gefihrdung oder Beeintrichti-
gung des Verkehrs kommen konnte, wobei auch sein in
der einbezogenen Vorverurteilung gezeigtes Verhalten
(riskante Fluchtfahrt aus Angst vor Entdeckung) zu be-
riicksichtigen wire.

533. BGH 4 StR 191/05 - Beschluss vom 7. Juni 2005
(LG Rostock)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Gesamtdauer;
rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung in einzelnen
Verfahrensabschnitten; angemessene Strafzumessung
nach § 354 Abs. 1 a Satz 1 StPO: entbehrliche ausdriick-
liche Kompensation).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; § 354 Abs. 1 a Satz 1 StPO

534. BGH 4 StR 447/04 — Beschluss vom 26. April
2005 (LG Bochum)

Geldfilschung (Sichverschaffen; Mittidterschaft); Beihilfe
zum versuchten Inverkehrbringen (Versuch bei Ubergabe
an V-Minner).

§ 146 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 146 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 27
StGB; § 22 StGB

535. BGH 4 StR 524/04 - Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

536. BGH 5 StR 36/05 — Urteil vom 12. Mai 2005 (LG
Stuttgart)

BGHR; Steuerhinterziehung (fehlender Nachweises einer
innergemeinschaftlichen Lieferung bei Gefiahrdung des
Steueraufkommens in einem anderen Mitgliedstaat der
EU; richtlinienkonforme Auslegung des deutschen Straf-
rechts und Geltung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes;
rechtsgutsbezogene Auslegung; redaktioneller Hinweis).
§ 4 Nr. 1 lit. b UStG; § 6a Abs. 3 UStG; § 370 Abs. 1
AO; Art. 6 I EUV

537. BGH 5 StR 66/05 — Urteil vom 10. Mai 2005 (LG
Berlin)

Strafzumessung beim unerlaubten Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln (gerechter Schuldausgleich bei erheb-
liche Menge Rauschgift; familidres Umfeld; vollstindige
Sicherstellung).

§ 46 StGB; § 29a Abs. 1 BtIMG

538. BGH 5 StR 106/05 — Beschluss vom 31. Mai 2005
Verfahrenseinstellung bei zwischenzeitlichem Tod des
Angeklagten.
§ 206a StPO
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539. BGH 5 StR 92/05 — Beschluss vom 11. Mai 2005
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

540. BGH 5 StR 76/05 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Hamburg)

Aufkldrungspflicht (Vernehmung des Sachverstindigen;
Gestidndnis); widerspriichliche Urteilsgriinde bzw. Be-
weiswiirdigung (Ausschluss des Beruhens).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 267 StPO; § 337 StPO

541. BGH 5 StR 86/05 — Urteil vom 12. Mai 2005 (LG
Berlin)

Revisibilitit der Strafzumessung (minder schwerer Fall;
unmdgliche Erwédhnung eines jeden Umstandes); schwe-
rer Raub.

§ 46 StGB; § 250 Abs. 3 StGB; § 267 StPO

542. BGH 5 StR 86/05 — Beschluss vom 12. Mai 2005
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

543. BGH 5 StR 129/05 — Beschluss vom 14. Juni 2005
(LG Hamburg)

BGHR; Fristsetzung zur AuBerkraftsetzung des § 246
Abs. 1 StPO und des § 246 Abs. 6 StPO nach extremer
Verzogerung der Verhandlung und zur Prozessver-
schleppung gestellten Beweisantrigen (Beweisantrags-
recht; rechtsmissbriduchliches Verteidigerverhalten; Be-
scheidung durch Gerichtsbeschluss bei vorheriger Infor-
mation iiber die angewendeten Griinde; Beweisanregung;
faires Verfahren; Missbrauchsverbot; Recht auf Verfah-
rensbeschleunigung und Beschleunigungsgebot; legitime
Verteidigeraufgaben;  Priklusion; Hilfsbeweisantrag;
funktionsfihige Strafrechtspflege; Beruhen); Anforde-
rungen an die Vortragspflicht gemal § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO bei GroBverfahren (Monatsfrist); Recht auf das
letzte Wort (ausgeschlossener Angeklagter; von vornher-
ein untauglicher Versuch der Rechtsgewihrung); redak-
tioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 244 Abs. 3 Satz 2, Abs. 6 StPO;
§ 246 Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 345 Abs.
1 StPO; § 337 StPO; § 258 StPO; § 231b StPO

544. BGH 5 StR 145/05 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Koblenz)

Kostenentscheidung nach zuriickgenommener Revision.
§ 473 StPO

545. BGH 5 StR 172/05 - Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

546. BGH 5 StR 174/05 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

547. BGH 5 StR 182/05 — Beschluss vom 31. Mai 2005
(LG Cottbus)

Brandstiftung (Hiitte; fehlende Feststellungen); Erstre-
ckung der erfolgreichen Revision nur nach Gelegenheit
zum Widerspruch (faires Verfahren; Recht auf Verfah-
rensbeschleunigung; redaktioneller Hinweis).

§ 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; §
357 StPO

548. BGH 5 StR 283/04 — Urteil vom 12. Mai 2005
(LG Berlin)

BGHR; erhebliche Umstinde im Sinne des § 264a Abs. 1
StGB (Bedeutung fiir einen durchschnittlichen Anleger
nach den Erwartungen des Kapitalmarkts; Vorsatz);
Betrugsvorsatz bei Kreditgewidhrungen (Eventualvor-
satz); Vortragspflicht gemifl § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO
(Zulassigkeit der Verfahrensriige der Staatsanwaltschaft:
selektives Vorgehen bei moglicherweise entlastenden
Unterlagen); Beweiswiirdigung.

§ 264a Abs. 1 StGB; § 263 StGB; § 15 StGB; § 344 Abs.
2 Satz 2 StPO; § 261 StPO

549. BVerfG 2 BvR 1027/02 (Zweiter Senat) — Be-
schluss vom 12. April 2005 (LG Hamburg/AG Ham-
burg)

Beschlagnahme und Kopie des gesamten Datenbestandes
einer Rechtsanwaltskanzlei und Steuerberatungsgesell-
schaft; allgemeine Handlungsfreiheit (wirtschaftliche
Entfaltung); Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(Bestimmung des Verwendungszwecks bereichsspezi-
fisch und prizise; Normenklarheit; Zweckbindung); kein
Eingriff in die Berufsfreiheit (Schutzbereich; unmittelbar
auf die Berufstitigkeit bezogen; objektiv berufsregelnde
Tendenz); VerhiltnisméBigkeit (staatliches Interesse an
einer wirksamen Strafverfolgung; Abwégung mit Interes-
sen betroffener Dritter; Beeintrdchtigung beruflicher
Tatigkeit; freie Advokatur; Schutz des Vertrauensver-
héltnisses zwischen Mandant und Anwalt; Recht auf ein
faires Verfahren); Begrenzung des Zugriffs auf Daten
durch Moglichkeiten der materiellen Datenzuordnung
(Auswertung der Struktur eines Datenbestands; Nutzung
geeigneter Suchbegriffe oder Suchprogramme; Zufalls-
funde); Grundrechtsschutz durch Verfahrensgestaltung;
datenschutzrechtlicher ~Auskunftsanspruch der StPO
(keine Gefdhrdung des Untersuchungszwecks; kein Ent-
gegenstehen iiberwiegender schutzwiirdige Interessen
Dritter; Gefdhrdung nur durch die Informationsiibermitt-
lung).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 12 GG; Art. 13
GG; Art. 8 EMRK; § 94 StPO; § 110 StPO; § 97 StPO; §
53 StPO; § 108 StPO; § 489 StPO; § 483 StPO; § 19
BDSG



