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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

712. EuGH C-176/03 (Grole Kammer) — Urteil vom
13. September 2005

Nichtigkeitsklage; Zustidndigkeit des Gemeinschaftsge-
setzgebers fiir den Umweltschutz (Wirksamkeit von
Rechtsakten; strafrechtliche Sanktionen: Anweisungs-
kompetenz; Annexkompetenz; effet utile: wirksame,
verhdltnismédBige und abschreckende Sanktionen); Ab-
grenzung von Befugnissen nach der ,,Dritten Sdule* der
Europidischen Union (Strafrecht; Strafprozessrecht);
Wahl der Rechtsgrundlage eines gemeinschaftlichen
Rechtsaktes (objektive Umstiinde; gerichtliche Uberpriif-
barkeit; Richtlinie; Rahmenbeschluss 2003/80/JI).

Art. 47 EUV; Art. 175 EGV; Art. 135 EGV; Art. 280
Abs. 4 EGV; Art. 29 EUV; Art. 31 EUV; Art. 34 EUV

1. Zur Nichtigkeit des Rahmenbeschlusses 2003/80/J1 des
Rates vom 27. Januar 2003 iiber den Schutz der Umwelt
durch das Strafrecht.

2. Die Wahl der Rechtsgrundlage eines gemeinschaftli-
chen Rechtsakts muss sich nach stindiger Rechtspre-
chung des EuGH auf objektive, gerichtlich nachpriitbare
Umstinde griinden, zu denen insbesondere das Ziel und
der Inhalt des Rechtsakts gehoren.

3. Zwar fillt das Strafrecht grundsitzlich ebenso wie das
Strafprozessrecht nicht in die Zusténdigkeit der Gemein-

schaft, dies kann den Gemeinschaftsgesetzgeber jedoch
nicht daran hindern, Mafinahmen in Bezug auf das Straf-
recht der Mitgliedstaaten zu ergreifen, die seiner Mei-
nung nach erforderlich sind, um die volle Wirksamkeit
der von ihm zum Schutz der Umwelt erlassenen Rechts-
normen zu gewdihrleisten, wenn die Anwendung wirksa-
mer, verhéltnismédBiger und abschreckender Sanktionen
durch die zustidndigen nationalen Behorden eine zur Be-
kimpfung schwerer Beeintrichtigungen der Umwelt
unerlédssliche Mafinahme darstellt.

4. Den Vorschriften der Art. 135 EGV und 280 Abs. 4
EGYV, nach dem die Anwendung des Strafrechts und des
Strafverfolgungsrechts in den Bereichen der Zusammen-
arbeit im Zollwesen und der Bekdmpfung der gegen die
finanziellen Interessen der Gemeinschaft gerichteten
Handlungen den Mitgliedstaaten vorbehalten ist, ldsst
sich nicht entnehmen, dass im Rahmen der Durchfiihrung
der Umweltpolitik jede strafrechtliche Harmonisierung
unzuldssig wire, selbst wenn sie zur Sicherstellung der
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts erforderlich ist.

718. BVerfG 1 BvR 668/04 (Erster Senat) — Urteil vom
27. Juli 2005

Praventive polizeiliche Telekommunikationsiiberwa-
chung; Zitiergebot (Anwendung in Anderungsgesetzen;
Nichtigkeit; kein Verweis auf Gesetzgebungsverfahren;
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Gesetze vor dieser Entscheidung); konkurrierende Ge-
setzgebung im Strafverfahrensrecht (abschlieBende Rege-
lung; Vorbeugung von Straftaten; bewusste Liicke; Vor-
feld; Vorsorge vor Straften); Anforderungen an die Be-
stimmtheit und Eingriffsnormen (Normenklarheit; Unsi-
cherheit; Begriff der Straftaten von erheblicher Bedeu-
tung); Richtervorbehalt; Unterrichtung von Uberwa-
chungsmalinahmen; Schutzbereich des Fernmeldege-
heimnisses (Spezialitdt; alle mittels Fernmeldetechnik
ausgetauschte Informationen; Umsténde; Datenverarbei-
tung); VerhiltnisméBigkeit; Kernbereich der Lebensges-
taltung (hinreichende Vorkehrungen zum Schutz; Erhe-
bung; Loschung); Zuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde gegen Gesetze.

Art. 10 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG;
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 33a Abs. 1
Nr. 2 und 3 NdsSOG; § 100a StPO; § 100g StPO; § 100h
StPO; § 484 Abs. 4 StPO

1. Fiihrt die Anderung eines Gesetzes zu neuen Grund-
rechtseinschriankungen, ist das betroffene Grundrecht im
Anderungsgesetz auch dann gemiB Art. 19 Abs. 1 Satz 2
GG zu benennen, wenn das gednderte Gesetz bereits eine
Zitiervorschrift im Sinne dieser Bestimmung enthélt.
(BVerfG)

2. Der Bundesgesetzgeber hat abschlieBend von seiner
Gesetzgebungsbefugnis aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG
Gebrauch gemacht, die Verfolgung von Straftaten durch
MaBnahmen der Telekommunikationsiiberwachung zu
regeln. Die Léander sind deshalb nicht befugt, die Polizei
zur Telekommunikationsiiberwachung zum Zwecke der
Vorsorge fiir die Verfolgung von Straftaten zu erméchti-
gen. (BVerfG)

3. Zu den Anforderungen an die Bestimmtheit und Ver-
hiltnisméBigkeit von gesetzlichen Ermidchtigungen zur
Verhiitung und zur Vorsorge fiir die Verfolgung von
Straftaten durch MaBnahmen der Telekommunikations-
iiberwachung. (BVerfG)

4. Aus Griinden der Rechtssicherheit fiihrt die Nichtbe-
achtung des Zitiergebots erst bei solchen grundrechtsein-
schrinkenden Anderungsgesetzen zur Nichtigkeit, die
nach dem Zeitpunkt der Verkiindung dieser Entscheidung
beschlossen werden. (Bearbeiter)

5. Das allgemein aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 GG folgende Recht auf informationelle
Selbstbestimmung tritt hinter die speziellere Gewdhrleis-
tung aus Art. 10 GG zuriick, soweit die Schutzbereiche
sich iiberschneiden (vgl. BVerfGE 100, 313, 358; 110,
33, 53). Das Gleiche gilt fiir die Gewihrleistung der
freien MeinungsduBerung aus Art. 5 Abs. 1 GG, soweit
der Eingriff in der staatlichen Wahrnehmung und gege-
benenfalls Verarbeitung der mit Mitteln der Telekommu-
nikation geduBerten Meinungen liegt. (Bearbeiter)

6. Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses umfasst
Kommunikationsinhalt und die Kommunikationsumstén-
de. Dabei bezieht sich der Grundrechtsschutz auf alle
mittels der Fernmeldetechnik ausgetauschten Informatio-

nen (vgl. BVerfGE 100, 313, 358; 110, 33, 52 f.). In den
Schutzbereich fillt auch die Erlangung der Kenntnis, ob,
wann, wie oft und zwischen welchen Personen Tele-
kommunikation stattgefunden hat oder versucht worden
ist (vgl. BVerfGE 85, 386, 396; 107, 299, 312 f.). Dies
umfasst auch den sich daran anschlieBenden Informati-
ons- und Datenverarbeitungsprozess in dem Gebrauch
von den erlangten Kenntnissen gemacht wird (vgl.
BVerfGE 100, 313, 359; 110, 33, 68 f.). (Bearbeiter)

7. Die Vorsorge fiir die spitere Verfolgung von Straftaten
ist kompetenzméBig dem ,,gerichtlichen Verfahren* im
Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zuzuordnen, da sie die
Sicherung von Beweisen fiir ein kiinftiges Strafverfahren
bezweckt. (Bearbeiter)

8. Fiir Ermichtigungen zu UberwachungsmaBnahmen
verlangt das Bestimmtheitsgebot zwar nicht, dass die
konkrete Mallnahme vorhersehbar ist, wohl aber, dass die
betroffene Person grundsitzlich erkennen kann, bei wel-
chen Anldssen und unter welchen Voraussetzungen ein
Verhalten mit dem Risiko der Uberwachung verbunden
ist. (Bearbeiter)

9. Sieht der Gesetzgeber in der Situation der Vorfelder-
mittlung, die durch eine hohe Ambivalenz der potenziel-
len Bedeutung einzelner Verhaltensumstinde geprégt ist,
Grundrechtseingriffe vor, so hat er die den Anlass bil-
denden Straftaten sowie die Anforderungen an Tatsa-
chen, die auf die kiinftige Begehung hindeuten, so be-
stimmt zu umschreiben, dass das besonders hohe Risiko
einer Fehlprognose gleichwohl verfassungsrechtlich noch
hinnehmbar ist. Die Norm muss handlungsbegrenzende
Tatbestandselemente enthalten, die einen Standard an
Vorhersehbarkeit und Kontrollierbarkeit vergleichbar
dem schaffen, der fiir die liberkommenen Aufgaben der
Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung rechtsstaatlich
geboten ist (vgl. BVerfGE 110, 33, 56). (Bearbeiter)

10. Grundsitzlich konnen zwar ausfiillungsbediirftige
materielle Normen rechtsstaatlich eher tragbar sein, wenn
durch ein formalisiertes, gerichtlich kontrolliertes Ver-
fahren dafiir gesorgt wird, dass die wesentlichen Ent-
scheidungsfaktoren gepriift und auslegungsbediirftige
Rechtsbegriffe angemessen angewandt werden. Das aber
setzt voraus, dass der Richter Anhaltspunkte im Gesetz
vorfindet. (Bearbeiter)

11. Verfassungsrechtlich hinzunehmen ist das Risiko,
dass bei priaventiven Abhormafnahmen auch Kommuni-
kation aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung
erfasst wird, allenfalls bei einem besonders hohen Rang
des gefidhrdeten Rechtsguts und einer durch konkrete
Anhaltspunkte gekennzeichneten Lage, die auf einen
unmittelbaren Bezug zur zukiinftigen Begehung der
Straftat schliefen ldsst. Hinzu miissen Vorkehrungen
kommen, die sichern, dass die Kommunikationsinhalte
des hochstpersonlichen Bereichs nicht gespeichert und
verwertet werden diirfen, sondern unverziiglich geldscht
werden, wenn es ausnahmsweise zu ihrer Erhebung ge-
kommen ist. (Bearbeiter)
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714. EGMR Nr. 72758/01 - Urteil vom 8. April 2005
(A.L. gegen Deutschland)

Unschuldsvermutung (Entschéddigungsanspriiche; kon-
kludente Schuldfeststellung bei informeller AuBerung
eines Amtstrigers: Beriicksichtigung geringer Auflenwir-
kung, nachtrigliche Klarstellung missverstandlicher
AuBerungen); Beriicksichtigung der ordnungsgem:fen
Konventionspriifung durch obere nationale Gerichte
durch den EGMR.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EMRK; § 2 StrtEG; § 3
StrEG; § 153a StPO

1. Auch die informelle AuBerung eines Amtstrigers kann
je nach den Umstinden des Falls eine Verletzung der
Unschuldsvermutung darstellen (im Fall bei einer allein
missverstindlichen, nicht 6ffentlich gemachten AuBerung
verneint, die nachtrédglich klargestellt wurde).

2. Die Unschuldsvermutung nach Artikel 6 Abs. 2 stellt
eines der Merkmale eines fairen Strafverfahrens nach
Artikel 6 Abs. 1 dar. Sie wird verletzt, wenn mit der
AuBerung eines Amtstriigers Aussagen zur Schuld einer
im Sinne des Art. 6 EMRK angeklagten Person getroffen
werden, wenn nicht diese Person entsprechend den ge-
setzlichen Bestimmungen schuldig gesprochen worden
ist. Ohne formellen Schuldspruch reicht es auch aus, dass
Griinde darauf hindeuten, dass der Amtstriger die betref-
fende Person als schuldig erachtet. Ob die Aussage eines
Amtstrigers gegen den Grundsatz der Unschuldsvermu-
tung verstoft, ist im Zusammenhang mit den besonderen
Umsténden zu bestimmen, unter denen die angegriffene
Aussage gemacht wurde. Zu diesen Umstinden zéhlt
auch die (geringe) AuBlenwirkung einer etwaigen Aussa-

ge.

3. Eine ,,einer Straftat angeklagte* Person hat weder nach
Artikel 6 Abs. 2 noch nach einer anderen Bestimmung
der Konvention Anspruch auf Entschddigung fiir recht-
miBige Untersuchungshaft, wenn das gegen sie gefiihrte
Verfahren eingestellt wird: Die Versagung von Entschi-
digung stellt fiir sich genommen keine Verletzung der
Unschuldsvermutung dar. Eine Entscheidung, mit der
eine Entschidigung fiir die Untersuchungshaft nach Ein-
stellung des Verfahrens versagt wird, kann gleichwohl
eine Frage nach Artikel 6 Abs. 2 aufwerfen, sofern tra-
gende Griinde, die nicht vom Tenor getrennt werden
konnen, in materiell-rechtlicher Hinsicht eine Feststel-
lung der Schuld des Angeklagten darstellen, wenn dieser
nicht zuvor entsprechend den gesetzlichen Bestimmun-
gen schuldig gesprochen worden ist und insbesondere
nicht die Moglichkeit hatte, seine Verteidigungsrechte
wahrzunehmen.

4. Der EGMR beriicksichtigt bei der Priifung des Art. 6
(Abs. 2) EMRK, ob die oberen innerstaatlichen Gerichte
das Recht des Beschwerdefiihrers aus der Konvention
ordnungsgemdl gepriift haben.

713. EGMR Nr. 63207/00 — Urteil vom 24. Mirz 2005
(Rieg v. Osterreich)

Recht auf ein faires Strafverfahren: Schweigerecht und
Selbstbelastungsfreiheit (AusmaBl des erforderlichen

Zwangs; Verletzungen durch Anwendung von Zwang in
Strafverfahren oder durch Verwertung von auBlerhalb
eines Strafverfahrens erzwungener AuBerungen; Verwer-
tungsverbot; Offenbarungspflichten des Fahrzeughalters
nach StraBenverkehrsrecht; deliktsunabhingige Geltung
der Rechte; Sondervotum); Begriff der strafrechtlichen
Anklage (zeitlicher und gegenstindlicher Anwendungs-
bereich des fairen Strafverfahrens); redaktioneller Hin-
weis.

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

Obschon eine Verletzung des Schweigerechts und des
Rechts, sich nicht selbst belasten zu miissen, auch infolge
der Austibung von Zwang vor der Einleitung eines Straf-
verfahrens vorliegen kann, muss — wenn keine Verwer-
tung von erzwungenen Informationen gegen den Betrof-
fenen erfolgt — hierfiir ein konkreter und nicht nur hypo-
thetischer Zusammenhang zwischen einer dem Betroffe-
nen auferlegten Informationspflicht (hier: Pflicht des
Fahrzeughalters zur Benennung des Fahrers als Beitrag
zur Aufklirung eines bereits anonym verfolgten StraBen-
verkehrsvergehens) und der moglichen spéteren Einlei-
tung eines gegen ihn gerichteten Strafverfahrens bestehen
(hier mit fiinf zu zwei Stimmen verneint).

720. BVerfG 1 BvR 2182/04 (3. Kammer des Ersten
Senats) — Beschluss vom 25. Juli 2005
Eigentumsgrundrecht (Schranken); Urheberrecht (Ver-
vielfiltigung; Privatkopie; Umgehung von wirksamen
Kopierschutzmanahmen); Subsidiaritit der Verfas-
sungsbeschwerde (Verfassungsbeschwerde gegen ein
Gesetz; fehlende spiirbare Rechtsfolgen; fehlende fakti-
sche Betroffenheit; Ausschopfung des Zivilrechtsweges;
Darlegung drohender zivilrechtlicher Inanspruchnahme);
Substantiierung der Verfassungsbeschwerde (fehlende
Auseinandersetzung mit dem Begriff "wirksame techni-
sche MaBnahme 1.S.d. § 95a UrhG"); obiter dictum [kein]
Recht auf Privatkopie).

Art. 14 GG; § 95a UrhG; § 108b Abs. 1 UrhG; § 111a
Abs. 1 Nr. 1 a UrhG; § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG

1. Das Risiko einer zivilrechtlichen Inanspruchnahme —
anders als die Gefahr der Verfolgung wegen einer Straftat
oder Ordnungswidrigkeit (vgl. BVerfGE 46, 246, 256;
81, 70, 82) — rechtfertigt es nicht, die Zulédssigkeit einer
unmittelbar gegen das Gesetz gerichteten Verfassungsbe-
schwerde zu bejahen. Vielmehr ist es dem Beschwerde-
fiihrer zuzumuten, im Rahmen eines etwaigen fachge-
richtlichen Verfahrens Rechtsschutz zu erlangen.

2. Es kann dahinstehen, ob mit einem strafbewehrten
gesetzlichen Verbot der digitalen Privatkopie eine Ver-
letzung des Eigentumsgrundrechts verbunden sein konn-
te, oder ob damit nicht — wofiir vieles spricht — lediglich
eine wirksame Inhalts- und Schrankenbestimmung im
Sinn des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG vorgenommen wire.

721. BVerfG 2 BvR 1315/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 23. September 2005 (OLG
Diisseldorf/L.G Diisseldorf)



HRRS Oktober 2005 (10/2005)

341

Freiheit der Person; Rechtsstaatsprinzip; Beschleuni-
gungsprinzip; liberlange Verfahrensdauer (8-jdhrige Un-
tersuchungshaft; Beriicksichtigung der Dauer von
Rechtsmittelverfahren bei der Justiz anzulastenden Ver-
fahrensfehlern); Entscheidung iiber Haftfortdauer (Ver-
hiltnisméiBigkeit; Beriicksichtigung aller relevanten Ge-
sichtspunkte; keine stereotype Begriindung; Beachtung
wichtiger Abwigungsgrundsitze); redaktioneller Hin-
weis.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 6 Abs.
1 EMRK; Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 112 StPO; § 120 StPO

1. Folgen die Fachgerichte im Rahmen von Haftfortdau-
erentscheidungen nicht der Auffassung, dass bei einer
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung der Haftbe-
fehl ohne Riicksicht auf die Hohe der zu erwartenden
Strafe aufzuheben ist, sondern dass eine Abwigung zwi-
schen dem Gewicht der Straftat, der Hohe der zu erwar-
tenden Strafe und andererseits dem Ausmal} der Verfah-
rensverzogerung und dem Grad des die Justiz hieran
treffenden Verschuldens abzuwédgen sind, so steht eine
solche Entscheidung nur dann im Einklang mit der wert-
setzenden Bedeutung des Grundrechts der personlichen
Freiheit und der hierzu entwickelten Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, wenn bei der konkret vorzu-
nehmenden Abwigung das Gewicht des Freiheitsan-
spruchs in hinreichendem Mafe beriicksichtigt wird.
Stereotype Begriindungen geniigen dem nicht.

2. Zwar ist es von Verfassungs wegen grundsitzlich nicht
zu beanstanden, die infolge der Durchfithrung eines Re-
visionsverfahrens verstrichene Zeit nicht der ermittelten
Uberlinge eines Verfahrens hinzuzurechnen. Davon ist
jedoch dann eine Ausnahme zu machen, wenn das Revi-
sionsverfahren, der Korrektur eines offensichtlich der
Justiz anzulastenden Verfahrensfehlers gedient hat.

3. Allein die Schwere der Tat und die sich daraus erge-
bende Straferwartung konnen bei erheblichen, vermeid-
baren und dem Staat zuzurechnenden Verfahrensverzoge-
rungen nicht zur Rechtfertigung einer ohnehin schon lang
andauernden Untersuchungshaft herangezogen werden.

4. Es kann in einem Rechtsstaat von Verfassungs wegen
nicht hingenommen werden, dass die Strafverfolgungs-
behorden und Gerichte nach acht Jahren Untersuchungs-
haft nicht mehr in Hénden halten als einen dringenden
Tatverdacht.

716. BVerfG 2 BvR 804/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. Juli 2005 (LG Ham-
burg/AG Hamburg)

Unverletzlichkeit der Wohnung; Anforderung an Durch-
suchungsbeschliisse (verfassungsrechtlich gebotene Be-
grenzungsfunktion; konkretisierter Straftatverdacht; kei-
ne zwingende Mitteilung der Verdachtsgriinde, falls dies
fiir die Begrenzung der Durchsuchungsgestattung nicht
notwendig ist).

Art. 13 GG; Art. § EMRK; § 102 StPO; § 105 StPO

Die Verdachtsgriinde miissen in dem Durchsuchungsbe-
schluss jedenfalls dann nicht zwingend mitgeteilt werden,

wenn dies zur Begrenzung der richterlichen Durchsu-
chungsgestattung nicht erforderlich ist.

715. BVerfG 2 BvR 1328/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. Juli 2005 (OLG Karlsru-
he/LG Karlsruhe)

Menschenwiirde (lebenslange Freiheitsstrafe; Chance auf
Freiheit; MindestverbiiBungsdauer von 24 Jahren); be-
sondere Schwere der Schuld; Prognose (fritheste Entlas-
sung im Alter von 57 Jahren); fachgerichtliche Abwi-
gung.

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; § 57a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 StGB; § 46 StGB

Es begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken,
dass die besondere Schwere der Schuld des Verurteilten
die Vollstreckung der Strafe iiber die fiinfzehnjdhrige
MindestverbiiBungszeit hinaus gebieten kann.

717. BVerfG 2 BvR 282/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 27. Juli 2005 (LG Heilbronn)
Subsidiaritidt der Verfassungsbeschwerde (Ausschopfung
aller zur Verfiigung stehenden prozessualen Moglichkei-
ten; Vorrang des fachgerichtlichen Rechtsschutzes auch
bei nach dem aktuellen Stand von Rechtsprechung und
Lehre fehlender abschlieBender Klidrung der Statthaftig-
keit eines Rechtsmittels); Untétigkeitsbeschwerde in
Strafvollzugssachen (Zulédssigkeit bei Unterlassen einer
Entscheidung als faktische Rechtsverweigerung).

Art. 19 IV GG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 116 Abs.
1 StVollzG; § 109 StVollzG; § 114 Abs. 2 StVollzG

1. Der Grundsatz der Subsidiaritdt der Verfassungsbe-
schwerde verlangt vom Beschwerdefiihrer zunichst alle
ihm zur Verfiigung stehenden prozessualen Moglichkei-
ten zu ergreifen, um die geltend gemachte Grundrechts-
verletzung abzuwehren. Dazu hat er fachgerichtlicher
Rechtsschutz auch dann vorrangig in Anspruch zu neh-
men, wenn die Voraussetzungen der Statthaftigkeit eines
Rechtsmittels nach dem aktuellen Stand von Rechtspre-
chung und Lehre noch nicht abschlieBend geklért sind.

2. Die Einlegung einer Untitigkeitsbeschwerde in Straf-
vollzugssachen ist entsprechend § 116 Abs. 1 StVollzG
jedenfalls dann nicht offensichtlich unzulissig, wenn die
Unterlassung der gebotenen Entscheidung nicht nur eine
Verzogerung darstellt, sondern einer endgiiltigen Ableh-
nung oder faktisch einer Form der Rechtsverweigerung
gleichkommt.

719. BVerfG 2 BvR 2428/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 27. Juni 2005 (LG Waldshut-
Tiengen)

UnverhiltnisméBigkeit von Durchsuchungen (Stirke des
Tatverdachtes; Schriftprobe statt Durchsuchung; Wahl-
lichtbildvorlage; Gegeniiberstellung; Verbreitung porno-
grafischer Schriften; Beleidigung: Ansinnen oralsexueller
Handlungen durch handschriftliches Schreiben); richter-
liche Anordnung (Umgrenzungsfunktion; Erginzung der
rechtlichen Bewertung im Beschwerdeverfahren).

Art. 13 GG; Art. 8 EMRK; § 102 StPO; § 105 StPO; §
184 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6 StGB; § 185 StGB
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Es ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden,
wenn die rechtliche Bewertung des in den amtsgerichtli-
chen Beschlussgriinden umschriebenen tatsdchlichen und
den Anfangsverdacht begriindenden Verhaltens im Be-
schwerdeverfahren erginzt oder berichtigt wird. Zwar
soll die Umgrenzung des Tatvorwurfs den Betroffenen in
den Stand versetzen, die Durchsuchung zu kontrollieren

und Rechtsschutz zu suchen, dies schlieft es jedoch nicht
aus, die Begriindung des Beschlusses des Amtsgerichts in
den Grenzen zu ergédnzen, die die Funktion der priventi-
ven Kontrolle wahren, oder eine andere rechtliche Beur-
teilung an die damals vorliegenden tatsédchlichen Er-
kenntnisse kniipfen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

753. BGH 5 StR 255/05 - Urteil vom 25. August 2005
(LG Berlin)

Beweiswiirdigung; Notwehr und Nothilfe (mangelnde
Erforderlichkeit: Androhung des Waffeneinsatzes vor
Schiisse auf den Korper des Angreifers auch bei Schiis-
sen ohne bedingten Totungsvorsatz).

§ 261 StPO; § 32 StGB

1. Auch bei heftig bewegten Tatgeschehen und vehemen-
ten Angriffen muss der Angegriffene bei nicht mehr akut
gefihrlichen Einwirkungsmoglichkeiten des Angreifen-

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

735. BGH 4 StR 168/05 — Urteil vom 16. August 2005
(LG Diisseldorf)

BGHR; Mord (mit gemeingefahrlichen Mitteln: Einsatz
eines KFZ als Tatwerkzeug, konkrete Gefahrbestim-
mung; Abgrenzung von der schlichten Mehrfachtétung;
Mordmerkmal der Heimtiicke: Arglosigkeit und Wehrlo-
sigkeit, Ausnutzungsbewusstsein, Lebenskrise des Ti-
ters, Spontantat); natiirliche Handlungseinheit bei Verlet-
zung hochstpersonlicher Rechtsgiiter im Ausnahmefall.

§ 211 Abs. 2 StGB; § 52 StGB

1. Zum Mordmerkmal ,,mit gemeingefdhrlichen Mitteln*
beim Einsatz eines Kraftfahrzeugs als Tatwerkzeug.
(BGHR)

2. Das Mordmerkmal der Totung mit gemeingefahrlichen
Mitteln ist erfiillt, wenn der Titer ein Mittel zur Tétung
einsetzt, das in der konkreten Tatsituation eine Mehrzahl
von Menschen an Leib und Leben gefdhrden kann, weil
er die Ausdehnung der Gefahr nicht in seiner Gewalt hat
(BGHSt 38, 353, 354 m.w.N.). (Bearbeiter)

3. Dabei ist nicht allein auf die abstrakte Geféhrlichkeit
eines Mittels abzustellen, sondern auf seine Eignung und
Wirkung in der konkreten Situation unter Beriicksichti-

den vor Abgabe gezielter Schiisse auf den Korper des
Angreifenden den Einsatz der Waffe zunédchst androhen,
insbesondere etwa durch einen Warnschuss (vgl. BGHR
StGB § 32 Abs. 2 Erforderlichkeit 5 und 11, Verhiltnis-
mifBigkeit 2).

2. Diese Einschrinkung des Notwehrrechts durch Be-
grenzung der Erforderlichkeit der Verteidigung bezieht
sich auf jeglichen gefihrlichen Einsatz einer Schusswaf-
fe, nicht etwa nur auf einen mit (mindestens bedingtem)
Totungsvorsatz gefiihrten.

gung der personlichen Fahigkeiten und Absichten des
Titers (vgl. BGHSt 38, 353, 354). Die Mordqualifikation
kann auch dann erfiillt sein, wenn ein Totungsmittel
eingesetzt wird, das seiner Natur nach, nicht gemeinge-
fahrlich ist. MafBgeblich ist dann jedoch die Eignung des
Mittels zur Gefihrdung Dritter in der konkreten Situation
(vgl. BGH VRS 63, 119). (Bearbeiter)

4. Nach der Rechtsprechung kann eine natiirliche Hand-
lungseinheit ausnahmsweise auch dann vorliegen, wenn
es um die Beeintriachtigung hochstpersonlicher Rechtsgii-
ter verschiedener Personen geht. Die Annahme einer
natiirlichen Handlungseinheit ist in derartigen Féllen
dann gerechtfertigt, wenn eine Aufspaltung in Einzelta-
ten wegen eines aullergewohnlich engen zeitlichen und
situativen Zusammenhangs willkiirlich erschiene (BGH
NStZ-RR 2001, 82 m.w.N.). (Bearbeiter)

745. BGH 5 StR 67/05 — Beschluss vom 9. August
2005 (LG Neuruppin)

BGHR; Vermdégensschaden beim Eingehungsbetrug bei
angestrebter Vorleistung des Opfers und Sicherungsauf-
gabe durch das Opfer; Vorenthaltung von Arbeitsentgelt
(Grundsatz der Massesicherung; Unternehmensfortfiih-
rung ohne erforderlichen Insolvenzantrag); Verstof3 ge-
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gen ein Berufsverbot; Bindungswirkung (Aufhebungsan-
sicht; Beurteilung der Konkurrenzen).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 266a Abs. 1 StGB; § 64 Abs. 2
GmbHG; § 145¢ StGB; § 358 StPO

1. Ein Vermdgensschaden kann bei einem Eingehungsbe-
trug auch dann vorliegen, wenn — wie vom Titer gewollt
— das Opfer vorleistet und damit eine Sicherung fiir die
Realisierung des eigenen Anspruchs aufgibt. (BGHR)

2. Der Grundsatz der Massesicherung (§ 64 Abs. 2
GmbHG) beriihrt nicht die Strafbarkeit nach § 266a Abs.
1 StGB, wenn ein Verantwortlicher, der bei Insolvenzrei-
fe die fehlende Sanierungsmoglichkeit erkennt, das Un-
ternehmen weiter fiihrt, ohne einen Insolvenzantrag zu
stellen (im Anschluss an BGHSt 47, 318; 48, 307).
(BGHR)

3. Der Senat stellt klar, dass sein dogmatischer Aus-
gangspunkt, wonach die Sozialabgaben im Sinne des §
266a StGB vorrangig zu erfiillende Verbindlichkeiten
sind, sich nicht auf deren Privilegierung nach § 61 Abs. 1
Nr. 1 1it. a KO gestiitzt hat und auch nach Einfithrung der
Insolvenzordnung Bestand hat. Vorrangigkeit in diesem
Zusammenhang besagt, dass die Erfiillung anderer Ver-
bindlichkeiten fiir den Verantwortlichen keinen Rechtfer-
tigungsgrund in Bezug auf eine Strafbarkeit nach § 266a
Abs. 1 StGB bilden kann, wenn dadurch die Mittel fiir
die Bezahlung der Arbeitnehmerbeitrige verbraucht
werden. (Bearbeiter)

4. Die Frage, in welcher Hohe die Sozialversicherungs-
abgaben geschuldet sind, ist weitestgehend nicht dem
Zeugenbeweis zuginglich, sondern unter Anwendung
von Rechtsnormen zu kldren. (vgl. zur vergleichbaren
Problematik im Steuerstrafrecht BGHR AO § 370 Abs. 1
Berechnungsdarstellung 9, 10). (Bearbeiter)

740. BGH 4 StR 292/05 — Beschluss vom 1. September
2005 (LG Berlin)

Gefiahrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (Fluchtfahrt
mit Gefdhrdungsvorsatz im Gegensatz zum Schidi-
gungsvorsatz: Zufahrt auf Polizeibeamten); Widerstand
gegen Vollstreckungsbeamte.

§ 315b StGB; § 113 StGB

Fahrt ein Angeklagter mit Gefdhrdungsvorsatz auf den
Polizeibeamten zu, reicht dies fiir die Annahme eines
gefihrlichen Eingriffs in den StraBenverkehr nicht aus,
denn bei Vorgidngen im flieBenden Verkehr muss zu dem
bewusst zweckwidrigen Einsatz eines Fahrzeugs in ver-
kehrswidriger Absicht hinzukommen, dass es mit min-
destens bedingtem Schéddigungsvorsatz — etwa als Waffe
oder Schadenswerkzeug — missbraucht wird (vgl. BGHSt
48,233 1.).

750. BGH 5 StR 221/05 - Beschluss vom 24. August
2005 (LG Berlin)

Betrug durch Unterlassen (Lastschriftreitereien und zu
erwartender Widerruf; aktives Tun; Bestimmung des
Gesamtgefdhrungsschadens bei nacheinander erfolgen-
dem Abruf der Lastschriften).

§ 263 StGB

Bei der Lastschriftreiterei ist der Gefdhrdungsschaden
nicht durch eine blofe Addition der eingelosten Last-
schriften zu ermitteln. Werden die mit der Lastschriftein-
l6sung gewihrten ,,Darlehen® nacheinander abgerufen,
wird die Ablosung eines vorherigen durch ein folgendes
Darlehen bewirkt; mit der neuen Darlehensgewihrung
wird so zugleich die Gefiahrdung durch die frithere Dar-
lehensgewihrung beseitigt.

755. BGH 5 StR 284/05 — Urteil vom 6. September
2005 (LG Hamburg)

Revisibilitdt der Beweiswiirdigung (erforderliche tragfa-
higen, verstandesméBig einsehbaren Tatsachengrundlage;
ungeniigende Annahme oder bloe Vermutung); schwe-
rer Raub (bei sich gefiihrtes Mittel im Sinne des § 250
Abs. 1 Nr. 1 b StGB: Auffangtatbestand, keine Voraus-
setzung objektiver Gefihrlichkeit oder der Verwendung).
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB; § 261 StPO

1. Zur Uberpriifung der Beweiswiirdigung ist das Revisi-
onsgericht nur eingeschrinkt berufen und in der Lage.
Das Ergebnis der Hauptverhandlung festzustellen und zu
wiirdigen, ist Sache des Tatrichters. Das Revisionsge-
richt hat dessen Entscheidung grundsitzlich hinzuneh-
men und sich auf die Priifung zu beschrinken, ob die
Urteilsgriinde Rechtsfehler (vgl. § 337 StPO) enthalten.
Diese sind namentlich dann gegeben, wenn die Beweis-
wiirdigung liickenhaft, in sich widerspriichlich, unklar ist
oder gegen Denkgesetze und Erfahrungssitze verstoft.
Dabei brauchen die Schlussfolgerungen des Tatrichters
nicht zwingend zu sein, es geniigt, dass sie moglich sind.
Die Urteilsgriinde miissen aber erkennen lassen, dass die
Beweiswiirdigung auf einer tragfihigen, verstandesmafig
einsehbaren Tatsachengrundlage beruht und dass die vom
Gericht gezogene Schlussfolgerung nicht etwa nur eine
Annahme ist oder sich als bloBe Vermutung erweist (st.
Rspr., vgl. BGHSt 29, 18, 20; BGHR StPO § 261 Be-
weiswiirdigung 2; Uberzeugungsbildung 26).

2. Ein objektiv ungefihrliches Gas, das der Angeklagte
zur Begehung seines Raubes verwendet, erfiillt nicht die
Voraussetzungen des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a
StGB, unterfillt jedoch § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b
StGB. Bei § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b StGB handelt
es sich um einen Auffangtatbestand. Dabei reicht es, dass
der Angeklagte das Werkzeug oder Mittel in der Absicht
mitfiihrt, das Tatmittel zur Verhinderung oder Uberwin-
dung des Widerstandes des Geschéddigten durch Gewalt-
anwendung oder Drohung einzusetzen: Seine Verwen-
dung ist nicht erforderlich.

736. BGH 4 StR 170/05 — Beschluss vom 12. Juli 2005
(LG Aachen)

Schwerer Diebstahl (Beisichfithren eines gefihrlichen
Werkzeugs: einschrinkende Auslegung bei kleinen Ta-
schenmessern); vorsitzliche Stralenverkehrsgefihrdung
(Urséchlichkeit der alkoholbedingten Fahruntiichtigkeit);
vorsitzliche Trunkenheit im Verkehr; rduberischer Dieb-
stahl (Beutesicherungsabsicht); Anwendung des Zwei-
felsgrundsatzes bei der Bestimmung der Konkurrenzen.
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§ 244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB; § 315 ¢ Abs. 1 Nr. 1 a StGB;
§ 316 StGB; § 315b StGB; § 52 StGB; § 252 StGB

1. Das Tatbestandsmerkmal des ,,Beisichfiihrens* ist nur
dann erfiillt, wenn der Téter das gefdhrliche Werkzeug
bei der Tatausfiihrung ,,.bewusst gebrauchsbereit* bei sich
hatte (vgl. BGH NStZ-RR 2003, 12, 13 m.w.N.). Ein
entsprechendes Bewusstsein liegt aber beim Beisichfiih-
ren eines Taschenmessers mit einer Klingenldnge von
nur 4,5 cm namentlich dann, wenn ein solches Messer
vor der spontan begangenen Tat ,stindig® (nur) zum
Offnen von Bierflaschen benutzt wurde, nicht auf der
Hand.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind
Messer, sofern sie nicht schon dem Waffenbegriff unter-
fallen, generell als ,,gefdhrliche Werkzeuge® i.S. des §
244 StGB einzustufen (vgl. BGH NStZ-RR 2002, 265
m.w.N.). Ob dies grundsitzlich ungeachtet der GroBe
und der eigentlichen Bestimmung als Gebrauchsgegens-
tand eines solchen Messers auch fiir Taschenmesser in
der Art von Schweizer Offiziersmessern gilt (vgl. BGHSt
43,266, 268 zu § 30 a Abs. 2 Nr. 2 BtMG) oder ob es im
Hinblick darauf, dass sich das Mitsichfiihren eines sol-
chen Taschenmessers als Gebrauchsgegenstand des tigli-
chen Lebens als sozialadidquates Verhalten darstellt, einer
einschrinkenden Auslegung des Begriffs des gefihrli-
chen Werkzeuges im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1 a
StGB bedarf (vgl. OLG Braunschweig NJW 2002, 1735;
OLG Frankfurt StV 2002, 145), kann der Senat hier offen
lassen.

776. BGH 2 StR 236/05 - Urteil vom 13. Juli 2005 (LG
Koblenz)

Mord (Heimtiicke; niedrige Beweggriinde); Uberzeu-
gungsbildung.

§ 211 StGB; § 261 StPO

1. Heimtiickisches Handeln erfordert kein heimliches
Vorgehen. Das Opfer eines To6tungsdelikts kann auch
dann arglos sein, wenn der Téter ihm zwar offen feindse-
lig entgegentritt, die Zeitspanne zwischen dem Erkennen
der Gefahr und dem unmittelbaren Angriff aber so kurz
ist, dass keine Moglichkeit bleibt, dem Angriff irgendwie
zu begegnen.

2. Ein niedriger Beweggrund kann auch dann gegeben
sein, wenn der Titer in dem Bewusstsein handelt, keinen
Grund fiir eine T6tung zu haben oder zu brauchen. Eine
solche Einstellung, bei der der Téter meint, nach eigenem
Gutdiinken iiber das Leben des Opfers verfiigen zu kon-
nen, steht auf sittlich tiefster Stufe und ist besonders

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

771. BGH 2 StR 219/05 - Beschluss vom 10. August
2005 (LG Trier)

Strafzumessung (Vorverhalten des Téters: konkrete Fest-
stellungen; Generalprivention: Bediirfnis).

verachtenswert (BGHSt 47, 128, 132). Zur Feststellung
einer solchen Einstellung bedarf es jedoch einer Ge-
samtwiirdigung, die die Umstiinde der Tat, die Lebens-
verhiltnisse des Téters und seine Personlichkeit ein-
schlieBen muss.

781. BGH 2 StR 317/05 - Beschluss vom 12. August
2005 (LG Gera)

Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot); schwerer
Raub; gefihrliche Korperverletzung.

§ 46 Abs. 3 StGB; § 223 StGB; § 224 StGB; § 250 StGB

Bei tateinheitlicher Verurteilung wegen schweren Raubes
und gefihrlicher Korperverletzung — jeweils wegen Le-
bensgefihrdung - wird die der Qualifikation des § 224
Abs. 1 Nr. 5 StGB zu Grunde liegende abstrakte Lebens-
gefahrdung durch die Qualifikation der vorsitzlichen
konkreten Lebensgefihrdung in § 250 Abs. 2 Nr. 3
Buchstabe b StGB verdringt. Die abstrakte Lebensge-
fahrdung bei der Korperverletzung darf daher im Rah-
men der Strafzumessung nicht — nochmals — zum Nach-
teil des Titers beriicksichtigt werden (§ 46 Abs. 3 StGB).
Fiir die einfache Korperverletzung gilt dies jedoch nicht.

739. BGH 4 StR 290/05 - Urteil vom 1. September
2005 (LG Halle)

Versuchter Mord (niedrige Beweggriinde und Rache;
Abgrenzung vom Totschlag).

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 22 StGB

1. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist ein Totungsbeweggrund niedrig, wenn er nach
allgemeiner sittlicher Wiirdigung auf tiefster Stufe steht
und deshalb besonders verachtenswert ist. Ob dies der
Fall ist, beurteilt sich aufgrund einer Gesamtwiirdigung,
welche die Umstidnde der Tat, die Lebensverhiltnisse des
Téters und seine Personlichkeit einschlieBt (BGHSt 35,
116, 127; 47, 128, 130 m.w.N.). Gefiihlsregungen wie
Rache kommen nach der Rechtsprechung dann als nied-
rige Beweggriinde in Betracht kommen, wenn sie ihrer-
seits auf niedrigen Beweggriinden beruhen (vgl. BGHR
StGB § 211 Abs. 2 niedrige Beweggriinde 36 m.w.N.).

2. Wer einen anderen aus Rache deshalb totet oder zu
toten beabsichtigt, weil dieser ihn als Zeuge wahrheits-
gemdlB belastet, handelt nicht weniger verwerflich als
derjenige, der durch die Totung seine eigene Straftat
verdecken will und deshalb ein mordqualifizierendes
Merkmal verwirklicht. Dies gilt zumal dann, wenn das
Opfer des Totungsdelikts, das gegen den Titer ausgesagt
hat, bereits Opfer der Tat war, die dem Téter in dem
fritheren Strafverfahren zur Last gelegt wurde.

§ 46 Abs. 2 StGB

Auch nicht angeklagtes und nicht abgeurteiltes Vorver-
halten darf strafschiarfend gewertet werden. Jedoch ist
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dies nur zuldssig, wenn es so genau mitgeteilt wird, dass
dem Revisionsgericht die erforderliche Nachpriifung
ermdglicht wird.

747. BGH 5 StR 195/05 - Urteil vom 23. August 2005
(LG Leipzig)

GewerbsmiBige Hehlerei; Strafzumessung (problemati-
sche Strafmilderung wegen der Ausldndereigenschaft).

§ 259 StGB; § 260 StGB; § 46 StGB

Der Ausldnderstatus rechtfertigt nur bei Vorliegen be-
sonderer Umstinde eine Strafmilderung. Solche Umstidn-
de kommen nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ausnahmsweise dann in Betracht, wenn der
Angeklagte bei Vollzug einer Freiheitsstrafe innerhalb
der Haftanstalt erhebliche sprachliche Verstindigungs-
schwierigkeiten zu gewdrtigen hat oder der Kontakt zu
seiner Familie erheblich erschwert ist (BGHSt 43, 233,
234; BGHR StGB § 46 Abs. 2 Ausldnder 2).

760. BGH 5 StR 352/04 — Urteil vom 9. August 2005
(LG Berlin)

Wertungsfehlerhafte Verneinung des bedingten Totungs-
vorsatzes (Beriicksichtigung der offensichtlichen Le-
bensgefihrlichkeit mit zu geringem indiziellen Gewicht;
fehlende Anhaltspunkte fiir ein Vertrauen auf einen aus-
bleibenden Erfolg; Stich durch einen kriftigen Angeklag-
ter; ,,schwingen®); Versagung der Strafmilderung gemif
§§ 21, 49 Abs. 1 StGB bei verschuldeter Trunkenheit
(BGHSt 49, 239 ff.; Anwendung bei der Einnahme ag-
gressivititssteigernder Substanzen).

§ 212 StGB; § 22 StGB; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; §
261 StPO

1. Die Abgrenzung des bedingten Toétungsvorsatzes vom
Korperverletzungsvorsatz erfordert bei schwerwiegenden
Gewalttaten eine sorgfiltige Priifung unter Beriicksichti-
gung aller Umstinde des Einzelfalls. Der Téter handelt
mit bedingtem Totungsvorsatz, wenn er den Eintritt des
Todes als moglich und nicht ganz fernliegend erkennt
und ihn billigt oder sich um des erstrebten Zieles willen
mit ihm abfindet. Fiir den Nachweis stellt die offensicht-
liche Lebensgefihrlichkeit einer Handlung einen Um-
stand von erheblichem Gewicht dar, so dass bei duf3erst
gefihrlichen Gewalthandlungen der subjektive Tatbe-
stand eines Totungsdelikts sehr nahe liegt. Angesichts

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

722. BGH 1 StR 140/05 - Urteil vom 10. August 2005
(LG Miinchen II)

BGHSt; absolutes Verwertungsverbot bei in einem
Krankenzimmer mittels akustischer Wohnraumiiberwa-
chung aufgezeichneten Selbstgesprich mit Gefahrenab-
wehrvorbehalt: Zurechnung zum Kernbereich gemif Art.
13 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1 GG; Menschenwiirde; Unverletzlichkeit der
Wohnung; allgemeines Personlichkeitsrecht; akustische

der hohen Hemmschwelle bei Totungsdelikten bedarf die
Frage der Billigung des Todes indes einer Gesamtschau
aller objektiven und subjektiven Tatumstiinde, in die
auch die psychische Verfassung des Titers bei der Tat-
begehung sowie seine Motive mit einzubeziehen sind
(vgl. BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 35,
38, 51; BGH NStZ-RR 2000, 165).

2. Die Strafmilderung gemal §§ 21, 49 Abs. 1 StGB ist
bei erheblicher Alkoholisierung zu versagen, wenn der
Tidter die fiir ihn besonders ungiinstige Wirkung des
Alkoholgenusses kannte und wusste oder wissen musste,
dass er dann zu Gewalttitigkeiten oder anderen Straftaten
neigt. Entscheidend ist, ob besondere Umstinde in der
Person des Téters im konkreten Einzelfall vorhersehbar
das Risiko der Begehung rechtswidriger Taten signifi-
kant erhoht haben (BGHSt 49, 239, 242). Dies ist auch
bei Einnahme aggressivititssteigernder Substanzen allein
oder in Verbindung mit einer weiteren Enthemmung
durch Alkoholgenuss in Betracht zu ziehen.

751. BGH 5 StR 230/05 — Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(erforderliche Darstellung der Voraussetzungen; schwere
andere seelische Abartigkeit; Diagnose einer Personlich-

keitsstorung).
§ 63 StGB; § 21 StGB

Auch nicht pathologisch bedingte Stérungen konnen
Anlass fiir eine Unterbringung nach § 63 StGB sein,
wenn sie in ihrem Gewicht den krankhaften seelischen
Storungen entsprechen (BGHSt 34, 22, 28). Die Diagno-
se einer wie auch immer gearteten Personlichkeitsstorung
lasst zunéchst fiir sich genommen eine Aussage iiber die
Frage der Schuldfihigkeit des Titers nicht zu (vgl.
BGHSt 42, 385, 388). Vielmehr bedarf es einer Gesamt-
schau der Titerpersonlichkeit und ihrer Entwicklung, um
feststellen zu konnen, ob die Personlichkeitsstorung des
Titers sein Leben vergleichbar schwer und mit dhnlichen
Folgen wie eine krankhafte seelische Storung — auch im
Hinblick auf seine Fihigkeit zu normgemélen Verhalten
— stort, belastet oder einengt (vgl. BGHSt 37, 397, 401;
BGH NStZ 2000, 585).

Wohnraumiiberwachung; ,.groBer Lauschangriff; aus-
nahmsweise entbehrlicher Widerspruch).
Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG;
Art. 8 EMRK; § 100c StPO; § 100d StPO; § 100c Abs. 1
Nr. 3, Abs. 2, Abs. 4 StPO; § 100d StPO

1. Ein in einem Krankenzimmer mittels akustischer
Wohnraumiiberwachung aufgezeichnetes Selbstgesprich
des Angeklagten ist zu dessen Lasten zu Beweiszwecken
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unverwertbar, soweit es dem durch Art. 13 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG ge-
schiitzten Kernbereich zuzurechnen ist. (BGHSt)

2. Jedenfalls dann, wenn die belastende Wirkung des
Abspielens von Aufzeichnung nicht offensichtlich ist, der
Angeklagte von seinem Schweigerecht Gebrauch ge-
macht hat und durch seinen Verteidiger die Tat bestreiten
lieB, ist offensichtlich, dass der Angeklagte mit einer
strengbeweislichen Verwertung zu seinen Lasten nicht
einverstanden war. Es bedarf sodann keines ausdriickli-
chen Widerspruchs des Angeklagten gegen die Verwer-
tung. (Bearbeiter)

3. Ein Krankenzimmer in einer Rehabilitationsklinik
unterfillt dem Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG,
wenn ihm die Funktion als Riickzugsbereich der privaten
Lebensgestaltung zukommt. (Bearbeiter)

4. ,,Gespriache®, die Angaben iiber eine konkret begange-
ne Straftat enthalten (Sozialbezug), gehdren ihrem Inhalt
nach nicht zum unantastbaren Kernbereich privater Le-
bensgestaltung (BVerfGE 109, 279, 319). Auch nach §
100c Abs. 4 Satz 3 StPO sind sie dem Kernbereich
grundsitzlich nicht zuzurechnen. Anderes gilt jedenfalls
bei einem Selbstgesprich, das der Angeklagte nicht
schriftlich niederlegt. (Bearbeiter)

5. Der Senat lidsst offen, ob Selbstgespriche, die sich
unmittelbar auf eine konkrete Straftat beziehen, schlecht-
hin (,,absolut®, vgl. BVerfGE 109, 279, 332) unverwert-
bar sind. So mag etwa eine Verwertung ausschlieBlich
zum Zwecke der Gefahrenabwehr in Betracht kommen,
wenn das Selbstgesprich eines Kindesentfiihrers Auf-
schluss dariiber ergibt, wo das Kind gefangen gehalten
wird. Auch kann es Fallgestaltungen geben, in denen das
Selbstgesprich eindeutig entlastenden Inhalt hat (vgl.
BVerfGE 109, 279, 369 {f.), weshalb auch der Angeklag-
te ein Interesse an der Verwertung haben kann. (Bearbei-
ter)

773. BGH 2 StR 225/05 — Urteil vom 26. August 2005
(LG Aachen)

BGHSt; Akteneinsicht nach Verfahrenstrennung; Geld-
wische (Bandenbegriff; personlicher Strafausschlie-
Bungsgrund bei Vortatbeteiligten); Fall Reemtsma /
Drach; Aufkldarungspflicht (antizipierte Beweiswiirdi-
gung; Glaubwiirdigkeit eines Zeugen; Sich-Aufdringen
einer Beweiserhebung ohne Beweisantrag); Aufklidrungs-
riige.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 EMRK; Art. 2 Abs. 1, 20
Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 147 StPO; § 261 Abs.
4 Satz 2 StGB; § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB; § 244 Abs. 2
StPO

1. Nach Abtrennung und Anklageerhebung gegen einen
von mehreren Beschuldigten, gegen die von der Staats-
anwaltschaft zunichst gemeinsam in einem Tatkomplex
ermittelt wird, ergibt sich in dem abgetrennten Verfahren
weder eine Pflicht des Gerichts zur Aktenbeiziehung
noch ein Recht des Angeklagten auf Einsicht in die Ak-

ten des Ausgangsverfahrens, solange in jenem Verfahren
die Ermittlungen nicht abgeschlossen sind und die Ge-
wihrung von Akteneinsicht den Untersuchungszweck
nach pflichtgeméBer Beurteilung der Staatsanwaltschaft
gefihrden wiirde (im Anschluss an BGHSt 49, 317).
(BGHSY)

2. Auch ein Beteiligter an der Vortat einer Geldwésche,
der gemifl § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB wegen Geldwische
selbst nicht strafbar ist, kann Mitglied einer Bande sein,
die sich zur fortgesetzten Begehung einer Geldwische
verbunden hat (§ 261 Abs. 4 Satz 2 StGB). (BGHSt)

3. Aus dem Umstand allein, dass ein Zeuge sich der
Polizei als Hinweisgeber angeboten hat und sich hiervon
Vorteile verspricht, kann nicht von vornherein auf seine
Unglaubwiirdigkeit geschlossen werden. (Bearbeiter)

730. BGH 1 StR 350/05 — Beschluss vom 23. August
2005 (LG Augsburg)

BGHR; Besetzung der GroBien Stratkammer in der
Hauptverhandlung (keine Entscheidungsinderung wegen
verandertem Geschéftsverteilungsplan: keine analoge
Anwendung zur Bestimmung des gesetzlichen Richters;
Willkiir als Voraussetzung der Besetzungsriige nur bei
Auslegungsbedarf).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK;
§ 76 Abs. 2 GVG; § 338 Nr. 1 StPO

1. Die Entscheidung iiber die Besetzung der Groflen
Strafkammer in der Hauptverhandlung (§ 76 Abs. 2
GVG) kann nicht deshalb geidndert werden, weil wegen
einer Anderung des Geschiftsverteilungsplans eine ande-
re Strafkammer fiir den Fall zustindig geworden ist.
(BGHR)

2. Wird, aus welchen Griinden auch immer, anlidsslich
eines Eroffnungsbeschlusses kein Beschluss gemifl § 76
Abs. 2 Satz 1 GVG gefasst, findet die Hauptverhandlung
mit drei Berufsrichtern statt (vgl. BGHSt 44, 361, 362).
Ein versehentlich ergangener Eroffnungsbeschluss ist
bedeutungslos. (Bearbeiter)

3. Willkiir ist nur dann Voraussetzung einer erfolgreichen
Besetzungsriige, wenn die anzuwendenden gesetzlichen
Regelungen nicht ohne weiteres klar, sondern zumindest
auslegungsbediirftig sind. (Bearbeiter)

726. BGH 1 StR 78/05 — Beschluss vom 21. Juli 2005
(LG Landshut)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (rechtsstaatswidrige
Verzogerung in einzelnen Verfahrensabschnitten; Ankla-
gereife und verzogerte Anklage; Bestimmung der Ange-
messenheit bei Wirtschafts- und Steuerstrafverfahren;
Komplexitit; besondere Bedeutung fiir den Beschwerde-
fithrer; verfahrensverlingernde Gewihrung von Akten-
einsichtsrecht an die Geschiddigte und an die Verteidi-
gung; Gesamtbetrachtung; Anforderungen an die Verfah-
rensriige); Stellung der Staatsanwaltschaft; Strafzumes-
sung (Wechselwirkungen zwischen getrennt gefiihrten
Verfahren); redaktioneller Hinweis.
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Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; § 163 StPO; § 406e Abs. 2 Satz 2 StPO; §
336 Satz 2 StPO

1. Ein Verstol gegen das Beschleunigungsgebot setzt
(unter anderem) eine Verzogerung voraus, die durch ein
(im Sinne objektiver Pflichtwidrigkeit) schuldhaftes
Verhalten eines mit der Strafverfolgung befassten Justiz-
organs verursacht worden ist. Verursachung bedeutet,
dass das Verfahren bei anderem Vorgehen des Justizor-
gans sicher oder zumindest wahrscheinlich ziigiger ver-
laufen wire. Schuldhaftes Verhalten setzt voraus, dass
den Justizorganen nach nationalem Recht eine rechtliche
Moglichkeit zur Verfahrensbeschleunigung erdffnet ist.

2. Es stellt keine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzoge-
rung dar, wenn die Staatsanwaltschaft Akteneinsichtsge-
suche von einem Geschidigtenanwalt und von der Ver-
teidigung erfiillt und die Anklage insbesondere infolge
einer von der Staatsanwalt nicht beendeten Verzdgerung
durch den Geschédigtenanwalt um ein Jahr aufgeschoben
wird.

3. Ein Verfahren, in dem Haftbefehle erwirkt und die
zuvor unbekannten Aufenthaltsorte der Beschuldigten
ermittelt werden, bleibt nicht ,,schlicht unbearbeitet®,
sondern wird sachgerecht betrieben, auch wenn bereits
Anklagereife bestanden haben sollte.

4. Auch bei der Riige rechtsstaatswidriger Verfahrens-
verzogerung setzt ordnungsgemifer Vortrag i. S. d. §
344 Abs. 2 Satz 2 StPO voraus, dass sich der Beschwer-
defithrer auch mit Umstinden befasst, die seinem Vor-
bringen den Boden entziehen koénnten (BGHSt 40, 218,
240; BGH NStZ-RR 1999, 26, 27; vgl. auch BVerfG
NJW 2005, 1999, 2001 m. w. N.).

5. Es bleibt offen, ob eine nach § 406e Abs. 2 Satz 2
StPO unanfechtbar gewihrte Akteneinsicht der revisi-
onsgerichtlichen Priifung dahingehend unterliegt, ob die
konkrete Art und Weise der Akteneinsichtsgewédhrung zu
einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung ge-
fiihrt hat.

764. BGH 2 StR 195/05 - Beschluss vom 5. August
2005 (LG Kassel)

Gesetzlicher Richter und faires Verfahren (freiec Beweis-
wiirdigung; Unmittelbarkeitsgrundsatz; Aufrechterhal-
tung von Feststellungen bei Riickwirkungen auf eine
zweite Tat, hinsichtlich derer die Feststellungen aufzuhe-
ben sind); Besondere Schwere der Schuld (Beweiswiirdi-
gung; Zweifelssatz; Vorliegen mehrerer Mordmerkmale).
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 57a StGB; § 211 StGB; §
261 StPO; § 353 Abs. 2 StPO

Die Aufrechterhaltung rechtsfehlerfrei getroffener tat-
richterlicher Feststellungen hinsichtlich eines Tatvor-
wurfs ist auch dann moglich und keine Verletzung des
Art. 101 I 2 GG, wenn die aufrechterhaltenen Feststel-
lungen Indizwirkung fiir die Begehung einer dariiber

hinaus vorgeworfenen weiteren Tat haben konnten, hin-
sichtlich derer eine vollstindige Aufhebung der Feststel-
lungen angezeigt ist und die mit dem ersten Tatvorwurf
in einem unmittelbaren zeitlichen und ortlichen Zusam-
menhang stehen.

788. BGH 2 StR 544/04 - Beschluss vom 10. August
2005 (LG Bonn)

Anhorungsriige (Frist zur Einlegung; Priifungsumfang).

§ 356a StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 345 StPO

Eine nicht oder nicht formgerecht im Revisionsverfahren
erhobene Verfahrensriige priift das Revisionsgericht auch
auf die Anhorungsriige im Verfahren nach § 356 a StPO
nicht nach. Durch diesen auB3erordentlichen Rechtsbehelf
werden die Frist- und Formerfordernisse der §§ 344 Abs.
2, 345 StPO nicht beriihrt; Verfahrensriigen konnen nicht
auf diesem Weg unter Umgehung der Formvorschriften
des § 345 Abs. 2 StPO durch einfaches Schreiben des
Angeklagten nachgeschoben werden.

727. BGH 1 StR 271/05 — Beschluss vom 10. August
2005 (LG Freiburg)

Vergewaltigung (hohere Schmerztoleranz des Opfers;
zynische Ausfithrungen der Verteidigung); faires Verfah-
ren (Akteneinsichtsrecht; Hinweispflicht bei neuen Er-
mittlungsergebnissen; Aktenerginzung; Irrelevanz der
Unerheblichkeit nach Auffassung des Gerichts).

§ 177 Abs. 2 StGB; § 147 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 lit. b EMRK; § 46 StGB

Dem Tatgericht, dem in der Hauptverhandlung durch die
Staatsanwaltschaft neue verfahrensbezogene Ermitt-
lungsergebnisse zugidnglich gemacht werden, erwichst
aus dem Gebot der Verfahrensfairness (Art. 6 MRK in
Verbindung mit § 147 StPO) die Pflicht, dem Angeklag-
ten und seinem Verteidiger durch eine entsprechende
Unterrichtung Gelegenheit zu geben, sich Kenntnis von
den Ergebnissen dieser Ermittlungen zu verschaffen. Der
Pflicht zur Erteilung eines solchen Hinweises ist das
Tatgericht auch dann nicht enthoben, wenn es die Ergeb-
nisse der Ermittlungen selbst nicht fiir entscheidungser-
heblich hilt; denn es muss den iibrigen Verfahrensbetei-
ligten iiberlassen bleiben, selbst zu beurteilen, ob es sich
um relevante Umstinde handelt (vgl. BGH StV 2001, 4 =
BGHR StPO vor § 1 faires Verfahren Hinweispflicht 5
m. w. Nachw.). Diese Hinweispflicht kann grundsitzlich
auch schon fiir das Verfahren zwischen Eroffnungsbe-
schluss und Hauptverhandlung gelten.

761. BGH 2 StR 168/05 - Urteil vom 20. Juli 2005 (LG
Darmstadt)

Strafzumessung (Untreue; Folgen der Tat; angemessene
Rechtsfolge im Sinne des § 354 Abs. 1 a StPO: personli-
cher Eindruck vom Titer).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 266 StGB; § 354a Abs. 1a StPO

1. Kommt es fiir die Beurteilung der Angemessenheit
einer Strafe in besonderem MafBe auf den personlichen
Eindruck von der Angeklagten an, scheidet § 354 Abs.
1 a StPO aus.
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2. Nachteilige Folgen seiner Tat auf den Titer wirken
sich fiir diesen nicht schlechthin strafmildernd aus. Wer
bestimmte Nachteile fiir sich selbst zwar nicht gewollt,
sie aber bewusst auf sich genommen hat, verdient in der
Regel keine strafmildernde Beriicksichtigung. Dies ist
etwa bei typischen Tatfolgen wie dem Schadensersatz bei
Vermogensdelikten der Fall.

774. BGH 2 StR 284/05 - Beschluss vom 17. August
2005 (LG Fulda)

Entscheidung iiber Vereidigung (Unterlassen; wesentli-
che Formlichkeit: Divergenz der Senate und Auffassung
des 2. Strafsenats; Beruhen).

§ 59 StPO; § 274 StPO; § 337 StPO

1. Unterlésst der Vorsitzende eine Entscheidung iiber die
Vereidigung, kann das Urteil auf dem Verfahrensfehler
nur beruhen, wenn es bei einer ordnungsgemifen Ent-
scheidung zu einer Vereidigung des Zeugen gekommen
wire und wenn nicht auszuschlieBen wire, dass der Zeu-
ge in diesem Fall andere, wesentliche Angaben gemacht
hitte.

2. Es kann dahinstehen, ob die Rechtsauffassung des 1.
und 3. Strafsenats, wonach auch nach der Gesetzesinde-
rung durch das Erste Justizmodernisierungsgesetz, die
Entscheidung des Vorsitzenden iiber die Nichtvereidi-
gung eines Zeugen als wesentliche Formlichkeit nach §
274 StPO im Hauptverhandlungsprotokoll festzuhalten
ist, zutrifft. Der Senat neigt zu der Auffassung, dass eine
Entscheidung des Vorsitzenden nur dann ins Protokoll
aufzunehmen ist, wenn er vom Regelfall abweichen und
einen Zeugen vereidigen will.

768. BGH 2 StR 203/05 - Urteil vom 27. Juli 2005 (LG
Trier)

Beweiswiirdigung (Aussage gegen Aussage: Glaubwiir-
digkeit, ausnahmsweise entbehrliche Darlegung der Aus-
sagegenese; Verbot der Rekonstruktion der Hauptver-
handlung); Aufklarungsriige; Urteilsgriinde.

§ 261 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 267 Abs. 4 StPO; Art.
5 Abs. 3 EMRK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

Auch in Fillen zweifelhafter Glaubwiirdigkeit des einzi-
gen Belastungszeugen muss der Tatrichter die Entwick-
lung des Aussageverhaltens dann nicht unbedingt in den
Urteilsgriinden darstellen, wenn diese Frage zur Uber-
zeugung des Gerichts in der Hauptverhandlung geklirt
wurde. Ein sachlich-rechtlicher Erorterungsmangel liegt
darin jedenfalls dann nicht, wenn sich aus dem Urteil

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

763. BGH 2 StR 192/05 - Urteil vom 27. Juli 2005 (LG
Aachen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Auf-
zucht von Cannabis); Abgrenzung von Mittiterschaft und
Beihilfe (ganz untergeordnete Tatigkeit).

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

selbst keine Liicken und keine Widerspriiche ergeben.

775. BGH 2 StR 226/05 - Beschluss vom 15. Juli 2005
(LG Frankfurt)

Beweiswiirdigung; Uberzeugungsbildung (Vermutung).

§ 261 StPO

Der Tatrichter ist zwar in der Beweiswiirdigung frei,
doch muss seine Uberzeugung eine konkrete Wurzel in
den getroffenen Feststellungen haben. Sie darf sich nicht
so weit von einer festen Tatsachengrundlage entfernen,
dass es sich letztlich nur noch um - wenn auch nahe lie-
gende - Vermutung handelt.

734. BGH 4 StR 160/05 — Beschluss vom 6. Juli 2005
(LG Rostock)

Erschopfung von Anklage und Erdffnungsbeschluss
(gebotener Teilfreispruch); Beweiswiirdigung (Feststel-
lung des Totungsvorsatzes bei Mittéterschaft: moglicher
Exzess bei gemeinschaftlicher gefihrlicher Korperverlet-
zung).

§ 260 StPO; § 261 StPO; § 212 StGB; § 22 StGB; § 15
StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

1. Aus dem zu Beginn einer Verfolgung auf die mittéter-
schaftliche Begehung einer gefihrlichen Korperverlet-
zung gerichteten Tatenschluss folgt nicht ohne weiteres,
dass von einem weiteren Angeklagten spiter mit beding-
tem Totungsvorsatz ausgefiihrten Gewalthandlungen,
auch im (stillschweigenden) Einverstindnis des Ange-
klagte erfolgten.

2. Um Anklage und Eroffnungsbeschluss zu erschopfen,
ist ein Teilfreispruch wegen nicht erwiesener Taten
grundsitzlich auch dann erforderlich, wenn das Gericht
die Konkurrenzen abweichend von der Anklage beurteilt
(vgl. nur BGHR StPO § 260 Abs. 1 Teilfreispruch 12).

789. BGH 2 ARs 184/05 / 2 AR 106/05 - Beschluss
vom 13. Juli 2005

Zustdandigkeitsbestimmung; Zustdndigkeitskonzentration
(mehrere Antrige auf Anordnung richterlicher Untersu-
chungshandlungen).

§ 162 StPO; § 14 StPO

Spétestens mit dem zweiten Antrag auf Anordnung einer
richterlichen Untersuchungshandlung in demselben Er-
mittlungsverfahren tritt die Zustdndigkeitskonzentration
gem. § 162 Abs. 1 Satz 2 StPO bei dem Amtsgericht ein,
in dessen Bezirk die Staatsanwaltschaft ihren Sitz hat.

Der Tatbestand des unerlaubten Handeltreibens mit Be-
tdaubungsmitteln in nicht geringer Menge kommt auch in
Betracht bei unerlaubtem Anbau von Cannabis-Pflanzen
in Form der Aufzucht bis in das Stadium, in dem sie eine
nicht geringe Menge THC enthalten, wenn der Anbau auf
die gewinnbringende VerduBerung der herzustellenden
Betdubungsmittel zielt.
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Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Anmerkungen zu BGH 2 StR 30/05, Ur-
teil vom 15. Juni 2005 (= HRRS 2005 Nr.
530) — Betrug durch Lastschriftreiterei

Von Staatsanwalt Jiirgen Heinze, Hanau

Mit dem nun ersten strafgerichtlichen BGH-Urteil zur
sog. ,,Lastschriftreiterei* hat der 2. Strafsenat grundle-
gend und ausfiihrlich klargestellt, dass das missbrauchli-
che Ausnutzen des Lastschriftverfahrens durch einen
ansonsten zahlungsunfihigen Zahlungsempfinger, der
sich mittels Lastschrift(en) einen Kredit verschafft -
genauso wie die entsprechende missbriduchliche ,,Wech-
sel- und Scheckreiterei* — als Betrug zum Nachteil der
betroffenen Gldubigerbank strafbar ist. Der Senat stellt
hierbei ausdriicklich auf ein konkludentes tduschendes
Handeln des Zahlungsempfingers ab, wenn dieser Last-
schrift(en) seiner betroffenen Glaubigerbank ohne einen
Hinweis darauf vorlegt, dass die betreffende Lastschrift
nicht Instrument des bargeldlosen Zahlungsverkehrs ist,
sondern ihm zur ,Kreditschopfung mittels Kreditlast-
schrift” dienen soll. Damit hat der BGH fiir solche Fall-
gestaltungen dem Zahlungsempfinger eine generelle
Aufkldrungsobliegenheit gegeniiber der Bank auferlegt.

Der Entscheidung kommt fiir den strafrechtlichen Schutz
des Lastschriftverkehrs eine ganz erhebliche praktische
Bedeutung zu. Die Staatsanwaltschaften im gesamten
Bundesgebiet hatten und haben sich seit etwa 2-3 Jahren
in groBem Umfang mit — teils aus dem Ausland agieren-
den und auch gegenseitig konkurrierenden — Vermittlern
zu beschiftigen. Diese gewinnen zum einen gezielt in-
solvente oder sich jedenfalls in erheblichen Liquiditéts-
schwierigkeiten befindliche Personen mit Kreditbedarf
und zum anderen kurzfristige Geldgeber fiir ein System
der ,,Lastschriftreiterei” zum Nachteil der betroffenen
Banken. In der Regel kennen sich die Geldgeber und die
Zahlungsempfianger nicht. Die Geldgeber stellen auf
Geheill der Vermittler Lastschriften zugunsten der Zah-
lungsempfinger aus - im Wissen, dass die darauthin von
ihren Konten abgebuchten Gelder ihnen nach einem
Widerruf wieder ohne Verlustrisiko gutgeschrieben wer-
den miissen. Hierbei werden oftmals und ebenfalls auf
GeheiBl der Vermittler Umsatzgeschifte durch den Zah-
lungsempfdnger mit Scheinrechnungen vorgetiuscht,
damit die Darlehensgeschifte durch die Geldgeber bzw.
Vermittler als Factoring-Geschifte getarnt werden kon-
nen. Die Geldgeber erhalten fiir ihr Mitwirken sodann
tiber den Marktverhiltnissen liegende Zinsen, die Ver-
mittler vereinnahmen von den insolventen Lastschrift-
Zahlungsempfiangern wucherische Provisionen bzw.
,,Gebiithren* in einer Gesamthohe von 20 bis 25 Prozent
der kreditierten Summe und die Zahlungsempfinger
erhalten so kurzfristige Kredite zum ,Locherstopfen™
ihrer anderen driickenden Verbindlichkeiten, die sie
ansonsten mangels Kreditwiirdigkeit bei der Bank nicht

(mehr) erhalten hitten. Hierbei entwickelt sich im Einzel-
fall zwangsldufig jeweils ein ,,Schneeballsystem® mit
einem sich stindig steigernden Kreditbedarf des Zah-
lungsempfingers, da dieser neben seinen sonstigen Glau-
bigern auch den Vermittler mitsamt dessen Geldgebern -
weit liber Kreditmarktzins - finanzieren muss. Die betrof-
fene ahnungslose Bank ist wehrlos. Sie kann bei Wider-
ruf der Lastschrift die Riickbuchung an den Zahlungs-
pflichtigen bzw. dessen Zahlstelle aufgrund des ,,Ab-
kommens iiber das Lastschriftverfahren® nicht verwei-
gern. Sie wird mithin in ihrer Funktion als Zahlstelle bei
einem Widerspruch (Riicklastschrift) des Darlehensge-
bers als Zahlungspflichtigem in die Rolle eines Biirgen
fir den Lastschriftempfinger gezwungen. Das Darle-
hensrisiko wird von dem Darlehensgeber auf die Bank
als Zahlstelle verlagert. Der Bank verbleibt letztlich aus
einem solchen “Schneeballsystem mangels Riickgriffs-
moglichkeit auf Vermogenswerte des insolventen Zah-
lungsempfingers der alleinige finanzielle Schaden. Die-
ser beziffert sich allein aus den bislang bekannt gewor-
denen bundesweiten Ermittlungsvorgingen zwischenzeit-
lich auf einen Betrag im hohen zweistelligen Millionen-
bereich. Es ist aufgrund des Ausnahmecharakters von
Strafanzeigen der Banken gegen Kunden von einer ganz
erheblich dariiber liegenden Dunkelziffer mit einem
gesamten Schadensvolumen im dreistelligen Millionen-
bereich auszugehen.

Mit identischen Fallgestaltungen waren bereits andere
Obergerichte befasst. In allen Féllen wurde eine Betrugs-
strafbarkeit bejaht. So fithrte am 18.11.2004 das Ober-
landesgericht Miinchen im Rahmen einer als unbegriindet
verworfenen weiteren Haftbeschwerde' zum Betrugstat-
bestand unter anderem aus, es sei der betroffenen Bank
verschwiegen worden, dass sie dazu missbraucht wurde,
das Risiko der Darlehensriickzahlung zu tragen. Hitte die
Bank dies gewusst, hitte sie die Lastschriften nicht vor-
genommen. Das Risiko der Banken werde in solchen
Fillen gegeniiber iiblichen Lastschriften um ein Vielfa-
ches erhoht; denn es sei nur dann nétig, sich eine Risiko-
abwilzung fiir ein Darlehen zu erschleichen, bei wel-
chem bei Nichtriickzahlung die Lastschrifterméchtigung
widerrufen wird, wenn ansonsten keine legal vereinbar-
ten Sicherheiten zur Verfiigung stehen. Dies sei nicht
vergleichbar mit dem (ansonsten geschiftsiiblichen) Fall,
dass Lastschriften widerrufen werden, weil Gewihrleis-
tungsanspriiche geltend gemacht werden. Das Risiko, das
die Bank hierbei eingehe, sei kalkulierbar, zumal bei
Gewihrleistungsanspriichen in der Regel nicht die ge-
samte Forderung betroffen sei. Ganz anders sei es bei
Auszahlung eines Darlehens. Dessen Zweck bestehe ja in
der Regel darin, andere Schulden abzudecken, so dass
das geflossene Geld bestimmungsgemill verbraucht
werde und in der Regel auch kein weiteres da sei. An-

! OLG Miinchen, Beschluss vom 18.11.2004 — 2 Ws 1110/04,
unveroffentlicht.
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dernfalls hitte der Empfanger kein Darlehen gebraucht.
Auch dem Oberlandesgericht Miinchen zufolge bedeutet
dies bei ,,Kreditlastschriften* fast zwangsldufig, dass die
Bank auf nichts mehr zuriickgreifen kann, wenn der
Widerruf bei ihr eingeht. Dieses Risiko, das bei ansons-
ten abgeschlossenen Darlehensvertrigen der Darlehens-
geber (bewusst) trigt, sei libertragen worden, ohne die
Bank als (faktische) Darlehensgeberin darauf hinzuwei-
sen. Die so Handelnden wiirden meinen, auf diese Weise
einen Vertrag zu Lasten Dritter schlieBen zu konnen,
ohne dass dieser Dritte zustimmen miisse. Das OLG
Miinchen hat weiter ausgefiihrt, dass auch klar gewesen
sei, dass die Banken bei Kenntnis niemals zugestimmt
hitten. Dies ergebe sich schon daraus, dass Banken das
Risiko der Bezahlung von Forderungen — etwa im Weg
der Bankbiirgschaft — nur nach dessen Priifung und gegen
Zahlung von Zinsen iibernehmen, wie allgemein bekannt
sei. Dass die Bank mit der Losung, wonach sie das Risi-
ko trug, andere aber die Zinsen einzdgen, einverstanden
gewesen sein konnte, beurteilt das OLG Miinchen zutref-
fend als abwegig. Ein ,,Mitverschulden® der titigen Bank
wegen unzureichender Uberwachung indere an der Ver-
antwortlichkeit des Beschuldigten fiir den eingetretenen
Schaden nicht einmal zivilrechtlich etwas.

Dieser Argumentation hat sich das Oberlandesgericht
Stuttgart” am 25.01.2005 ebenfalls im Rahmen der Ver-
werfung einer weiteren Haftbeschwerde angeschlossen
und ausgefiihrt, es werde konkludent erklért, dass eine
werthaltige féllige Forderung besteht, fiir die der zur
Einziehung Erméchtigte bereits eine Gegenleistung, etwa
die Lieferung von Waren, erbracht habe. Tatsichlich sei
die eingezogene Forderung jedoch insofern wertlos, als
durch ihren Einzug immer auch der in gleicher Hohe
bestehende und allein durch die Moglichkeit des fristge-
mafBen Widerrufs der Lastschrift ,,gesicherte* Darlehens-
riickzahlungsanspruch des Lastschriftenempfingers ge-
gen den Einziehungsberechtigten ausgelost worden sei.
Der Einziehungsberechtigte sei zur Riickfithrung des
Kredits regelmiBig nur durch Aufnahme eines neuen —

2 OLG Stuttgart, Beschluss vom 25.01.2005 — 5 HEs 149/04,
unveroffentlicht.

Prozessdokumentation

wiederum im Wege des Lastschrifteneinzugs ausgezahl-
ten — Darlehens in der Lage, zumal er aus der jeweiligen
ausbezahlten Darlehenssumme bis zu 20 Prozent an
Vermittlungsprovision zu entrichten gehabt habe. Die
hierin gegeniiber dem normalen Ausfallrisiko beim Last-
schrifteneinzug liegende Risikomaximierung zu Lasten
der Inkassobank fithre bei dieser zu einer schadensglei-
chen Vermogensgefihrdung in Hohe des per Lastschrift
eingezogenen Darlehensbetrages.

Nicht Gegenstand der vorliegenden BGH-Entscheidung
war die Frage, ob solche (vorgetiduschte) Factoring-
Geschifte iiber nicht bestehende Forderungen und ent-
sprechende Darlehensgewihrungen durch die an diesem
Schneeballsystem Beteiligten nicht auch als unerlaubte
Bankgeschifte nach § 54 Abs.1 KWG stratbar sind. In
einem dhnlich gelagerten Fall hat das AG Gera hierzu am
10.11.2004 entschieden, dass ein Verstol gegen § 54
Abs.1 Nr.2 KWG vorliegt, wenn solche kurzfristigen
Kreditgeschifte mittels Lastschrifteinzug durch den Zah-
lungsempfinger geschiftsmiBig betrieben werden.’
Nimmt dabei der Zahlungsempfinger von verschiedenen
Geldgebern faktische Darlehensbetrige gegen Zinsen -
namentlich getarnt als ,,Gebiihren bzw. Provisionen® - in
nicht unerheblichem Umfang an, bestehe die Gefahr,
dass er ohne kaufménnische Buchfiihrung den Uberblick
verliere. Insoweit liege ein geschiftsmifiges Handeln
vor, weshalb der Zahlungsempfinger nach der gut be-
griindeten Auffassung des AG Gera fiir solche Einlagen-
geschifte 1.S. des § 1 Abs.1 Satz 2 Nr.1 KWG jeweils
einer nach § 32 Abs.1 Satz 1 KWG erforderlichen Er-
laubnis bedarf. Die komplexe Thematik kann im Rahmen
dieser Urteilsanmerkung nicht vertieft werden.

Das AG Gera hat, ebenso wie das Oberlandesgericht
Stuttgart in der oben genannten Entscheidung, im {ibri-
gen Tateinheit zu dem (gewerbsmiBigen) Betrug ange-
nommen.

> AG Gera, Urt.v.10.11.2004 — 750 Js 32484/03 — 10 Ls, in
NStZ-RR 2005, 213 ff.

Mit dieser Ausgabe nehmen wir eine Prozessdokumenta-
tion zur so genannten ,,Konfliktverteidigung* auf. In dem
Aachener ,,Bandidos/Hell’s Angels-Prozess‘ hatten sich
beigeordnete Verteidiger entschlossen, in ,,prozessualer
Notwehr* aus der Hauptverhandlung auszuziehen.
Die Dokumentation besteht aus Beschliissen des OLG
Ko6ln zu den geschehenen Vorgingen und ihren prozes-
sualen Folgen fiir die Verteidigung. Fiir die Anregung ist
RiOLG Prof. Dr. Matthias Jahn, Erlangen und fiir Unter-
stiitzung der Pressestelle des OLG Koln zu danken. Im
Einzelnen wurden aufgenommen:

¢ Pressemitteilung des OLG Koln vom 21. Juli 2005,
die einen Uberblick iiber das Geschehen und die Bewer-
tung durch das OLG Ko&ln bietet.

e Beschluss des OLG Koln 2 Ws 223-224/05 und
232/05 (vollstandige Sachverhaltsdarstellung, auf welche
die weiteren Beschliisse verweisen; Unzuldssigkeit von
Beschwerden gegen Aussetzungs- und Abtrennungsent-
scheidungen gemif § 305 S. 1 StPO).

e Beschluss des OLG Koln 2 Ws 280-282/05 (insbes.
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Aufhebung der Entpflichtung mehrerer Verteidiger we-
gen nachtriglichen Wohlverhaltens)

e Beschluss des OLG Koln 2 Ws 237-240/05, 2 Ws
243-244/05 (abgewiesene Beschwerde der Verteidiger
gegen die Kostenzuweisung gemil § 145 Abs. 4 StPO).

e Beschluss des OLG Koln 2 Ws 283-284 und 286/05
(abgewiesene Beschwerde von Angeklagten gegen die
Beiordnung neuer Pflichtverteidiger).

Zur vollstandigen Erorterung der in diesen Beschliissen
erorterten Rechtsfragen ist ergdnzend darauf hinzuwei-
sen, dass ein tatsdchlichen Verhalten, mit dem — wie hier
von den Verteidigern — symbolisch Protest ausgedriickt
wird, auch im Strafverfahren eine Frage der Meinungs-

Schrifttum

freiheit i.S. des Art. 10 (i.V.m Art. 6) EMRK aufwerfen
konnte: Die insbesondere mit der (angedrohten) Ent-
pflichtung im Falle ,.fehlenden prozessualen Wohlverhal-
tens“ verbundene Disziplinierung der Verteidigung ist
nicht von vornherein mit dem Verweis auf eine nationale
standige Rechtsprechung als unproblematisch zu erach-
ten, sondern rechtfertigungsbediirftig (vgl. m.w.N. bereits
Gaede JR 2004, 343 ff.). Zum Problem der ,,Konfliktver-
teidigung® allgemein vgl. bereits weiterfithrend die Ab-
handlung von Jahn, Konfliktverteidigung und Inquisiti-
onsmaxime (1998).

skkosk
Sie bleiben eingeladen, durch die Einsendung von Do-

kumentationsvorschligen zum weiteren Ausbau der Do-
kumentationsrubrik beizutragen.

Richard Baron: Zur Frage der grundsitzli-
chen Zuléssigkeit des Einsatzes verdeckt
ermittelnder Personen und Vorschlag einer
umfassenden gesetzlichen Regelung, Schrif-
tenreihe Strafrecht in Forschung und Praxis,
Band 14, Verlag Dr. Kova¢, Hamburg 2002,
248 Seiten, ISBN 3-8300-0745-0, 88,- €.

Untersuchungsgegenstand der von Baron vorgelegten, im
Jahr 2002 veroffentlichten Dissertation ist der Einsatz
von verdeckt ermittelnden Personen und die Frage, in-
wieweit sich dieser Einsatz als rechtmiflig erweist. Unter
Voranstellung des nach Ansicht von Baron kritisch zu
beurteilenden Umstandes, dass eine groBziigige Offenle-
gung und Information iiber genaue Tétigkeitsarten und
Zahlen der eingesetzten verdeckt ermittelnden Personen
seitens der Strafverfolgungsbehorden nicht erfolgt (S. 3-
6), macht er es sich zum Ziel, dem ,,Problem der grund-
sdtzlichen Zuldssigkeit des Einsatzes verdeckt ermitteln-
der Personen* (S.6) nachzugehen, wobei von besonderem
Interesse sei, wie es sich auswirke, dass gesetzliche Re-
gelungen nur fiir verdeckte Ermittler, jedoch nicht fiir die
iibrigen Kategorien verdeckt ermittelnder Personen be-
stehen (S. 7).

Bevor sich Baron der Kernfrage seiner Arbeit, ,,inwie-
weit der Einsatz verdeckt ermittelnder Personen iiber-
haupt rechtmiBig ist (S. 7), widmet, unternimmt er im
ersten Kapitel (S. 11-20) zunichst eine Begriffsbestim-
mung der unterschiedlichen Arten verdeckt ermittelnder
Personen und grenzt dabei verdeckte Ermittler (VE),
nicht offen ermittelnde Polizeibeamte (NOEP), Vertrau-
enspersonen (VP, V-Leute, V-Minner), Informanten und
sonstige verdeckt ermittelnde Privatpersonen (SVEP)
voneinander ab (S. 11-16). Er weist kurz auf den von
ihm nicht weiter behandelten under-cover-agent sowie
den agent provocateur und den polizeilichen Scheinauf-
kdufer hin, bei denen es sich aber nicht um eine eigen-

standige Kategorie verdeckt ermittelnder Personen han-
dele (S. 17, 18). Im zweiten Kapitel beschiftigt sich
Baron mit ,,Historische(n) Formen des Einsatzes verdeckt
ermittelnder Personen (S. 21-38), geht kurz auf die
heute weniger geldufigen Begriffe der Viliganten, Poli-
zeiagenten sowie Konfidenten, Denunzianten und Acht-
groschenjungen ein und gibt einen geschichtlichen Uber-
blick iiber den Einsatz verdeckt ermittelnder Personen
vom 18. bis zum 20. Jahrhundert.

Im dritten Kapitel (S. 39-54) priift Baron die Frage der
Notwendigkeit des Einsatzes verdeckt ermittelnder Per-
sonen, zu deren Beantwortung er auf das Erfordernis
einer wirksamen Bekdmpfung der Organisierten Krimi-
nalitit abstellt. Er kommt zu dem Ergebnis, dass sich
daran gemessen sowohl offene Ermittlungsmethoden
(z.B. Durchsuchung oder Beschlagnahme) als auch pas-
siv verdeckte Ermittlungsmethoden (z.B. Telefoniiber-
wachung, Observation, Lauschangriffe) nicht geeignet
(S. 50) sind bzw. nicht die gewiinschte Effektivitit bei
der Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitit aufwei-
sen (S. 52). Wenn aufgrund fehlenden statistischen Mate-
rials auch nicht abschlieBend beurteilt werden konne, ob
eine effektive Bekdmpfung der Organisierten Kriminali-
tit einzig und allein vom Einsatz verdeckt ermittelnder
Personen abhinge, so stelle sich dieser jedoch aus theore-
tischen Erwédgungen als die insofern effektivste und da-
mit notwendige Ermittlungsmafinahme dar (S.54).

Den Schwerpunkt der Arbeit bilden das vierte und fiinfte
Kapitel, in denen Baron die ,,RechtmiBigkeit des Einsat-
zes verdeckt ermittelnder Personen (S. 61-157) unter-
sucht und sich mit Forderungen an eine zu schaffende
Ermichtigungsgrundlage unter anschlieBender, an den
Schluss seiner Arbeit gestellten Ausformulierung eines
Gesetzgebungsvorschlages (S. 159-246) beschiftigt.

In nicht nur vom Seitenumfang her (S. 55-61), sondern
auch inhaltlich sehr knapp gehaltener Weise priift Baron
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zunidchst die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und des BGH sowie die Auffassung des Gesetzge-
bers zur Frage der grundsitzlichen Zuldssigkeit einge-
setzter verdeckt ermittelnder Personen. Mit keinem Wort
wird hingegen auf die hier einschlidgige Spruchpraxis des
EGMR eingegangen (z.B. Liidi ./. Schweiz oder Teixeira
de Castro ./. Portugal) und so dessen Relevanz fiir die
Ausgestaltung der deutschen Rechtsordnung iibersehen.

In ausfiihrlicherer Weise stellt Baron sodann verschiede-
ne, hierzu im Schrifttum vertretene Ansichten gegeniiber,
wobei er im Rahmen des Abschnitts der ,,Verfassungs-
maBigkeit des FEinsatzes verdeckt ermittelnder Personen‘
(S. 63-152) zwischen der Priifung des Schutzbereichs des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, der Frage
des Eingriffs in diesen Schutzbereich sowie der der
Rechtfertigung des Eingriffs in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung differenziert. Wenn Baron sich
dabei auch mit den von ihm genannten, unterschiedlichen
Ansichten, mal mehr und mal weniger kritisch, auseinan-
dersetzt, so fillt dabei in formaler Hinsicht auf, dass sich
die Fuinotenbelege zum Teil als sehr diirftig erweisen. In
inhaltlicher Hinsicht wird zudem iiberwiegend nur auf
bis zum Jahr 1999 ergangene Literatur zuriickgegriffen.
Da aus der Arbeit nicht eindeutig hervorgeht, bis zu
welchen Zeitpunkt Rechtsprechung und Literatur heran-
gezogen wurden, erscheint angesichts der Angabe ,,Zugl.:
Ko6ln, Univ., Diss., 2002“ ein umfassende und sich im
Zeitpunkt der Beendigung der Arbeit auf dem aktuellen
Stand befindende Beschiftigung mit in der Literatur
vertretenen Ansichten zumindest als zweifelhaft (hinge-
wiesen sei insofern aus dem Jahre 2000 z.B. auf Schmidt,
Kriminalistik 2000, 162 ff.; Eschelbach, StV 2000, 390
ff.; Rogall, NStZ 2000, 490 ff. mit jeweils weiteren
Nachweisen) .

Hinsichtlich des Schutzbereichs des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung priift Baron eine Beschrin-
kung jenes Rechts auf Fallkonstellationen der automati-
schen Datenverarbeitung (S. 67-72 und auf solche der
zwangsweisen Informationserhebung (S. 72-75). Zudem
untersucht er den Charakter des Eingriffs in jenen
Schutzbereich, wobei er zwischen dem Einsatz verdeck-
ter Ermittler, nicht offen ermittelnder Polizeibeamter, V-
Leuten, Informanten und sonstigen nicht offen ermitteln-
den Privatpersonen unterscheidet (S. 76-105). Er kommt
dabei zu dem Ergebnis, dass sich mit Ausnahme des
Informanten der Einsatz der librigen Kategorien verdeckt
ermittelnder Personen als Eingriff in das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung erweist (z.B. S. 105).

Stellt sich der Einsatz verdeckter Ermittler aufgrund der
§§ 110 a ff. StPO als gerechtfertigt dar (S. 107), so
kommt Baron fiir die nicht offen ermittelnden Polizeibe-
amten, V-Leute und sonstigen verdeckt ermittelnden
Privatpersonen zu dem Ergebnis, dass sich deren Einsatz
nicht auf eine Ermichtigungsgrundlage stiitzen lasse (S.
139). Dabei geht er der Frage nach, ob sich §§ 160, 161,
163 a.F. StPO, § 34 StGB, die Gemeinsamen Richtlinien
iiber die Inanspruchnahme von Informanten sowie iiber
den Einsatz von Vertrauenspersonen (V-Personen) und
verdeckten Ermittlern im Rahmen der Strafverfolgung,

die analoge Anwendung der §§ 110 a ff. StPO sowie
vorkonstitutionelles Gewohnheitsrecht als geeignete
Ermichtigungsgrundlage erweisen (S. 111-139). Den
Einsatz von — mit Ausnahme der verdeckten Ermittler
und Informanten — sonstigen verdeckt ermittelnden Per-
sonen ,,auch nicht mehr wihrend einer Ubergangszeit als
zuldssig® (S. 152) erachtend, gelangt Baron zu dem Er-
gebnis eines Beweiserhebungs- und Beweisverwertungs-
verbotes (S. 153-157).

Auf sein vorangehend gefundenes Ergebnis aufbauend,
wonach Baron den Einsatz verdeckt ermittelnder Perso-
nen - mit Ausnahme der verdeckten Ermittler und Infor-
manten — mangels erforderlicher gesetzlicher Ermichti-
gungsgrundlage fiir rechtswidrig hélt (S. 157, 159), be-
tont er sodann die Dringlichkeit einer gesetzlichen Rege-
lung (S. 159-162). AnschlieBend priift er die ,,allgemei-
ne(n) Anforderungen an gesetzliche Regelung® (S. 162-
168), wobei er kurz auf die vom BVerfG im Volkszih-
lungsurteil aufgestellten Anforderungen sowie die Frage
eingeht, ob sich die als Ermittlungsgeneralklausel aus-
gestalteten Neufassungen der § 161, 163 StPO nach dem
StVAG 1999 als ausreichende gesetzliche Grundlage
erweisen, was im Ergebnis abgelehnt wird.

Ausfiihrlich widmet sich Baron sodann den ,,Forderun-
gen® (S. 169-220), die seiner Ansicht nach an eine zu
schaffende Ermichtigungsgrundlage zu stellen sind,
kommt hier zum Ergebnis eines zu beachtenden Vorzugs
des Einsatzes von Polizeibeamten gegeniiber dem Einsatz
von Privatpersonen und tritt mit Blick auf die Geltung
der Subsidiaritétsklausel fiir ein konkretes Rangverhilt-
nis der einzelnen Arten verdeckt ermittelnder Personen
ein. Unter insoweit noch zuzustimmendem Abstellen auf
die Eingriffsintensitét zieht er jedoch im Ergebnis einzig
und allein das Kriterium der Einsatzdauer heran und geht
davon aus, dass ,,wohl* (S. 185, 186) und ,,im Regelfall*
(S. 186) davon auszugehen sei, dass mit zunehmender
Einsatzdauer die Eingriffsintensitit steige. Ubersehen
bzw. nicht hinreichend beriicksichtigt wird bei dieser, der
Rezensentin als zu einfach gedachten, weil andere, eben-
so wichtige Beurteilungsgesichtspunkte letztlich aus-
blendenden Losung, dass sich die Eingriffsintensitit
aufgrund einer Vielzahl ganz unterschiedlicher qualitati-
ver wie quantitativer Elemente bestimmt, zu denen zwar
auch das Element der Einsatzdauer, jedoch nicht als
einzig zu beriicksichtigendes gehort.

Im Folgenden untersucht Baron die Fragen der Anord-
nungskompetenz (S. 187-198), der nachtriglichen Be-
nachrichtigung (S. 198-199), der Ausgestaltung des
Straftatenkatalogs (S. 199-203) sowie der Verfassungs-
mifBigkeit der Befugnis zum Betreten von Wohnungen
im Hinblick auf Art. 13 GG (S. 203-220). AnschlieBend
werden jene von ihm zuvor untersuchten Forderungen an
eine zu schaffende Ermichtigungsgrundlage, insbesonde-
re bezogen auf die Subsidiaritidtsklausel, den Richtervor-
behalt, die nachtrigliche Benachrichtigung, den Katalog
und die Befugnis zum Betreten von Wohnungen, fiir die
unterschiedlichen Kategorien verdeckt ermittelnder Per-
sonen (S. 221-223) gepriift. Den Abschluss der Arbeit
bilden ausformulierte Gesetzgebungsvorschliage fiir V-
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Leute, nicht offen ermittelnde Polizeibeamte, sonstige
verdeckt ermittelnde Privatpersonen sowie verdeckte
Ermittler, welche Baron zuletzt in eine gemeinsame
Vorschrift, die alle Arten von verdeckt ermittelnden
Personen betrifft, zusammenfiihrt (S. 233-243), gefolgt
von einer Zusammenfassung seiner gefundenen Ergeb-
nisse.

Positiv ist herauszustellen, dass Baron ankniipfend an
seine vorangegangenen Uberlegungen, insbesondere zu
Forderungen an eine zu schaffende Erméchtigungsgrund-
lage fiir den Einsatz verdeckt ermittelnder Personen ei-
nen ausformulierten Gesetzgebungsvorschlag macht, in
welchen seine zuvor von ihm zusammengetragenen so-
wie entwickelten Erkenntnisse einflieBen. Jedoch bleibt
kritisch zu bemerken, dass das Buch den Eindruck ver-
mittelt, in einer gewissen Eile fertig gestellt worden zu
sein, ware doch nicht nur in formaler Hinsicht, etwa in
Bezug auf das teilweise uniibersichtlich gehaltene In-
haltsverzeichnis sowie die Fulnotengestaltung eine
griindlichere Nachbearbeitung erforderlich gewesen. Die
inhaltliche Seite des Buches betreffend fehlt es teilweise
an einer umfassenden oder nicht hinreichend belegten
Auseinandersetzung mit dem Schrifttum und es werden
an manchen Stellen zwar vom Ansatz her gute Losungs-
versuche angeboten, die jedoch zur Beriicksichtung der
Vielzahl der die verdeckte Ermittlungstitigkeit beeinflus-
senden Faktoren einer weiterfilhrenden Bearbeitung
bedurft hitten. Besonders kritisch ist zuletzt darauf hin-
zuweisen, dass eine Erdrterung der in diesem Zusam-
menhang einschldgigen Rechtsprechung des EGMR,
insbesondere eine Untersuchung der qualitativen Anfor-
derungen an eine gesetzliche Grundlage i.S.v. Art. 8 Abs.
2 EMRK vollig unterbleibt. Der Relevanz der Spruch-
praxis des Gerichtshofs fiir die Ausgestaltung der natio-
nalen Rechtsordnung nicht gerecht werdend, findet diese
damit nicht nur keinerlei Beriicksichtigung, sondern wird
auch auf dem Weg zur Erarbeitung des eigenen ausfor-
mulierten Gesetzgebungsvorschlages nicht in positivem
Sinne genutzt (sieche dazu weitergehend etwa die Ausfiih-
rungen bei Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen
Strafverfahrensrecht, 2002, S. 168 ff., 178 ff.; vgl. auch
Haefliger/Schiirmann, Die Europédische Menschenrechts-
konvention und die Schweiz, 1999, S. 242, 252).

Oberassistentin Dr. Daniela Demko LL.M.Eur, Univer-
sitdt Ziirich

sheksk

Martin Bose: Wirtschaftsaufsicht und Straf-
verfolgung, Mohr Siebeck, Tiibingen 2005,
XXXI, 622 S., gebunden, ISBN 3-16-148559-9,
124,- €.

Der mit dem Verdacht der Begehung einer Straftat kon-
frontierte Biirger muss zwar weitreichende Eingriffe in
seine Privatsphidre dulden, er ist aber — anders als der
Inquisit des gemeinrechtlichen Inquisitionsverfahrens —
nicht verpflichtet, aktiv an seiner eigenen Uberfiihrung
mitzuwirken (nemo tenetur se ipsum accusare). Ginzlich
anders ist die Position des Biirgers, der von einem Ver-

waltungsverfahren betroffen bzw. in dieses involviert ist:
Hier bestehen — zum Teil sehr weit reichende — Pflichten
zur Mitwirkung, der Biirger hat also nicht nur Eingriffe
der Behorde in seine Privatsphire zu dulden, sondern es
treffen ihn Auskunfts- und sonstige Erkldrungspflichten,
teilweise obliegen ihm sogar Anzeigepflichten, d.h. er
muss von sich aus an die Behorde herantreten und hier-
durch eventuell den Grund dafiir schaffen, dass ein Ver-
fahren eingeleitet wird. Wenn nun die der Behorde mit-
zuteilenden Informationen nicht nur fiir die Erfiillung
priaventiver Aufgaben von Bedeutung, sondern — was
sogar die Regel bilden diirfte — dariiber hinaus auch straf-
oder ordnungsrechtlich relevant sind, stellt sich die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen die in einem Verfah-
ren gewonnenen Informationen im jeweils anderen Ver-
fahren verwendet und verwertet werden diirfen. Insbe-
sondere stellt sich die Frage, ob die Mitwirkungspflich-
ten im Verwaltungsverfahren das Recht des Beschuldig-
ten, sich im Straf- bzw. Ordnungswidrigkeitenverfahren
nicht selbst belasten zu miissen (nemo tenetur se ipsum
accusare), faktisch leer laufen lassen. Die Zielsetzung der
im Wintersemester 2003/2004 von der Juristischen Fa-
kultdt der Technischen Universitdt Dresden als Habilita-
tionsschrift angenommenen Untersuchung besteht darin,
“die verfassungsrechtlichen Grenzen der verfahrensiiber-
greifenden Verwendung personenbezogener Daten durch
Aufsichtsbehdrden und Strafverfolgungsbehdrden zu
bestimmen und — daran anschliefend — die bestehenden
gesetzlichen Regelungen an diesem MaB3stab zu iiberprii-
fen und gegebenenfalls Regelungsalternativen aufzuzei-
gen.” (S. 2/3)

Die Abhandlung ist in vier groBe Abschnitte gegliedert:
Im Anschluss an eine kurze Einleitung (Abschnitt A, S.
1-8) werden zunichst umfangreich die Grundlagen und
Rahmenbedingungen der Informationsverarbeitung in
staatlichen Verfahren behandelt (Abschnitt B, S. 9-199):
Im Anschluss an einen Strukturvergleich von Straf- und
Verwaltungsverfahren (S. 10 ff.) werden insbesondere
die informationellen Abwehrrechte eingehend dargestellt
(S. 39 ff.), wobei hier neben den Grundrechten aus Art.
10, 13 GG und dem Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung (Art. 2 1i.V.m. Art. 1 I GG) insbesondere auch
die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Grundsatzes
»hemo tenetur se ipsum accusare* behandelt werden. Im
dritten Abschnitt, dem eigentlichen Kernstiick der Unter-
suchung, wird dann die verfahrensiibergreifende Ver-
wendung personenbezogener Informationen thematisiert
(Abschnitt C, S. 201-555): Bdose verzichtet hier bewusst —
und angesichts des Umfangs seiner Abhandlung und der
diesbeziiglich vorhandenen strafprozessualen Literatur
auch vollig zu recht — auf eine Darstellung der Informati-
onserhebung im Strafverfahren, thematisiert aber — in
einer Arbeit, die sich schwerpunktmiflig an Strafrechtler
und Strafprozessrechtler richtet, wiederum zu recht — die
Informationserhebung im Verwaltungsverfahren und
deren verfassungsrechtliche Grenzen (S. 201-280), bevor
er sich dann zunidchst der Verwendung von Daten aus
dem Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren zur U-
berwachung der Wirtschaft (S. 352-435) und abschlie-
Bend der entgegengesetzten Fallgestaltung zuwendet, der
Verwendung von Informationen aus dem Verwaltungver-



HRRS Oktober 2005 (10/2005)

354

fahren im Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren (S.
436-555). Der vierte Abschnitt fasst die wichtigsten
Erkenntnisse und Ergebnisse der Untersuchung zusam-
men (Abschnitt D, S. 557-573).

Im Rahmen der Analyse der Informationserhebung im
Verwaltungsverfahren weist Bdse zutreffend darauf hin,
dass die Datenerhebung im Rahmen der Wirtschaftsauf-
sicht oft auch den Zweck der Datenerhebung fiir Zwecke
der Strafverfolgung beinhaltet. Wenn, wie z.B. bei Kun-
dendaten, die von Kreditinstituten und Telekommunika-
tionsunternehmen fiir den automatisierten Abruf erhoben
und bereit gehalten werden, die repressive Zwecksetzung
im Vordergrund steht (S. 223 ff.), oder, wie bei den Mel-
depflichten im Zusammenhang mit Finanzdienstleistun-
gen, eine Wirtschaftsaufsichtsbehorde als geradezu als
,.Borsenpolizei* agiert (S. 227 ff.), ist nicht erst die Ver-
wendung dieser Daten im Strafverfahren, sondern bereits
der Vorgang der Erhebung als solcher strafprozessual
legitimationsbediirftig. Den besonderen Anforderungen,
die hier zu stellen sind — insbesondere: das Bestehen
eines Anfangsverdachts, aber auch die Beachtung des
Grundsatzes nemo tenetur — kann und darf sich der Ge-
setzgeber, worauf Bose zutreffend beharrt, nicht durch
eine Flucht in das Verwaltungsrecht entziehen (S. 242).

Das Problem der Zweckentfremdung stellt sich (erst)
dann, wenn die Datenerhebung durch die Wirtschaftauf-
sichtsbehorden zu priventiven Zwecken erfolgt ist, die
Daten dann aber zu repressiven Zwecken verwendet
werden (S. 242). Als Eingriff in das Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung (S. 282 ff.; zur Notwendigkeit,
gegebenenfalls auch die Art. 10 und Art. 13 zu beachten,
vgl. S. 328 ff., 334 ff.) bedarf die Zweckentfremdung
einer gesetzlichen Grundlage (S. 285 ff.). Soweit diese
nicht spezialgesetzlich in den jeweiligen Aufsichtsgeset-
zen vorhanden ist, greifen nach Bdse ergidnzend die Da-
tenschutzgesetze sowie § 161 I StPO ein (S. 290 ff.). In
materieller Hinsicht ist seiner Auffassung nach die Ver-
hiltnisméBigkeit das entscheidende Kriterium: Erforder-
lich ist zum einen ein hinreichender Anlass fiir die
Zweckentfremdung, d.h. ein Anfangsverdacht, der sich
aber nach Bose auch aus der in Frage stehenden Informa-
tion selbst herleiten konnen soll. Weiterhin muss die
Moglichkeit eines hypothetischen Ersatzeingriffs gege-
ben sein, d.h. es muss die Moglichkeit bestehen, die in
Frage stehenden Informationen auch im Rahmen eines
repressiven Verfahrens zu erlangen. Insoweit soll es
allerdings ausreichen, dass im Strafverfahren ein ver-
gleichbarer Eingriff moglich ist. SchlieBlich ist die
Schutzbediirftigkeit der in Frage stehenden Daten zu
beachten (S. 305 ff.).

Auf der so gewonnenen Basis wendet sich Bdse dann der
eigentlichen Problematik zu: der Verwendung der in
einem Verfahren gewonnenen Daten im jeweils anderen
Verfahren. Die Zweckentfremdung der im Strafverfahren
gewonnenen Daten bedarf einer gesetzlichen Grundlage,
die Bose bezogen auf die Ubermittlung in den §§ 12, 13
IIi.V.m. §§ 14, 17 EGGVG bzw. § 49a OWIiG, in den §§
474 ff. StPO sowie in einer Reihe spezialgesetzlich gere-
gelter Ermichtigungsnormen findet, wie z.B. den §§ 60a

KWG, 30 1V, 116 AO (S. 354 ff.) und bezogen auf die
Verwendung in § 14 III Nr. 6 BDSG sowie den jeweils
einschlidgigen landesrechtlichen Regelungen (S. 364 ff.).
Die gesetzlichen Grundlagen miissen bestimmten mate-
riellen Voraussetzungen geniigen, die wiederum im We-
sentlichen in der Beachtung des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes liegen (S. 368 ff.). Bezogen auf Daten, die
im Strafverfahren unter Einsatz besonderer Ermittlungs-
methoden gewonnen worden sind, mutiert der hypotheti-
sche Ersatzeingriff zum ,moglichen” hypothetischen
Ersatzeingriff (S. 387/388): erforderlich ist nicht, dass
derartige Eingriffe im Verwaltungsverfahren tatsdchlich
moglich sind, es soll vielmehr ausreichen, dass sie mog-
lich wiren — der Frage, welche Bedeutung unter Zugrun-
delegung dieses Ansatzes dem Erfordernis einer be-
reichsspezifischen gesetzlichen Grundlage verbleibt,
wird nicht weiter vertieft.

Die Verwendung von Informationen aus dem Verwal-
tungsverfahren im Straf- oder Ordnungswidrigkeitenver-
fahren wird im Hinblick auf die Vereinbarkeit der
Zweckentfremdung mit dem Grundsatz ,,nemo tenetur se
ipsum accusare* thematisiert (S. 436 ff.). Mit den verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen dieses Grundsatz hat sich
Bose bereits im zweiten Abschnitt beschiftigt. Er ist hier
zu der Auffassung gelangt, dass es sich nicht um ein
materielles Grundrecht handelt: Der Grundsatz nemo
tenetur sei weder Teil des Schutzbereichs des Art. 5 noch
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts (S. 127 ff.). Auch
Art. 4 GG schiitze allenfalls vor einem erzwungenen
»mea culpa“ (S. 120, 124 f., 149) und bleibe damit weit
hinter dem anerkannten Schutzbereich des nemo tenetur
Prinzips zuriick. Tatsdchlich handele es sich — so Bose —
um ein Verfahrensgrundrecht, das als ein Bestandteil des
Art. 103 T GG die Mitwirkung des Einzelnen an einem
ihn betreffenden Verfahren sichern und ihn davor schiit-
zen soll, sich nicht mehr frei verteidigen zu kénnen, weil
er durch staatlichen Zwang auf eine Aussage festgelegt
wurde. Seinem Schutzbereich nach sei der Grundsatz
nemo tenetur allerdings nur dann einschligig, wenn es
um Verhaltensweisen geht, die kommunikativem Charak-
ter haben; die Differenzierung danach, ob dem Betroffe-
nen ein aktives oder aber ein passives Verhalten abver-
langt wird, sei demgegeniiber irrelevant (S. 166 ff. und
zusammenfassend S. 436).

Auf dieser Basis bejaht Bose bezogen auf die Mitwir-
kungspflichten im Verwaltungsverfahren einen Verstof}
gegen nemo tenetur bei Auskunftspflichten sowie bei
Anzeige- und Erkldrungspflichten (S. 437 f.). Gleiches
soll fiir Vorlagepflichten gelten, wenn Gegenstand des
Strafverfahrens Besitzdelikte sind — in diesem Fall habe
die Vorlage kommunikativen Charakter (S. 438 f.). Kei-
nen Versto} begriinden dagegen Duldungs- und Mitwir-
kungspflichten (S. 441 f.). Bei Aufzeichnungspflichten
will Bose danach differenzieren, welchen Zwecken diese
dienen: Der Grundsatz nemo tenetur sei (nur) dann ein-
schlagig, wenn Zweck die Ermoglichung der Strafverfol-
gung sei bzw. die Aufzeichnung Vorstufe eines Vorlage-
verlangens sei; anders soll es dann liegen, wenn die Auf-
zeichnungspflicht den Interessen Dritter dient, in diesem
Fall sei die Verwendung im Strafverfahren ,hinzuneh-
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men® (vgl. S. 445 f. mit dem Beispiel des § 142 StGB;
vgl. auch S. 521 ff.). Bei Aufzeichnungen durch selb-
stindige Messeinrichtungen soll nemo tenetur generell
nicht einschligig sein (S. 450).

Bezogen auf Fallgestaltungen, bei denen der nemo tene-
tur Grundsatz einschlédgig ist, hat der Gesetzgeber nach
Bose mehrere Moglichkeiten den Konflikt zu 16sen (S.
455 f.): Er kann dem Betroffenen Mitwirkungsverweige-
rungsrechte im Verwaltungsverfahren einrdumen; er
kann die Aussetzung des Verwaltungsverfahrens bis zur
Entscheidung iiber das Straf- bzw. Ordnungswidrigkei-
tenverfahren anordnen; er kann auf die Verfolgung der
Straftat oder Ordnungswidrigkeit ginzlich verzichten
oder Verwertungsverbote fiir die im Falle der Mitwir-
kung gewonnenen Erkenntnisse anordnen. Die im An-
schluss an den Gemeinschuldnerbeschluss des BVerfG
auch in der Literatur weit verbreitete Favorisierung der
Etablierung von Verwertungsverboten ist nach Bdse nicht
nur nicht zwingend, er hilt die Annahme verfassungs-
rechtlicher Verwertungsverbote sogar fiir verfehlt (S. 456
ff., 506): Die Entscheidung, auf welche Weise der Kon-
flikt der Mitwirkungspflicht mit dem Grundsatz nemo
tenetur zu losen sei, obliege dem Gesetzgeber. Habe
dieser keine Regelung getroffen, liegt die Losung de lege
lata grundsitzlich nicht darin, ein verfassungsrechtliche
Verwertungsverbot anzunehmen, sondern darin, dass die
entsprechenden Normen nicht mehr angewendet werden
konnen, bis der Gesetzgeber eine verfassungskonforme
Losung getroffen habe (sog. Anwendungssperre; vgl. S.
461). Als sachlich angemessene Losung favorisiert Bose
eine Losung iiber die Etablierung von Mitwirkungsver-
weigerungsrechten, die von ihm, soweit sie nicht in den
jeweiligen Aufsichtsgesetzen speziell vorgesehen sind,
bereits de lege lata iiber die Annahme einer verfahrens-
ibergreifenden Wirkung aus der strafprozessualen Aus-
sagefreiheit abgeleitet werden (S. 503 f.).

Bose geht im Einzelnen auf die Fallgestaltungen ein, in
denen der Konflikt im geltenden Recht zum Tragen
kommt (S. 462 ff). Im Vordergrund steht hier der Kon-
flikt, der sich aus der Mitwirkungspflicht im Besteue-
rungsverfahren ergeben kann (S. 463 ff., 523 ff.), erortert
werden aber auch andere Fallgestaltungen, in denen im
Rahmen der Wirtschaftsaufsicht Mitwirkungspflichten
bestehen (S. 502 ff.; 541 ff.). Auf die diesbeziiglichen
Ausfithrungen kann vorliegend schon aus Platzgriinden
nicht im Einzelnen eingegangen werden; zu betonen ist
aber, dass diese Ausfiihrungen — wie z.B. die eingehen-
den Ausfithrungen zur Problematik der steuerrechtlichen
Mitwirkungspflichten (S. 475-496 sowie 523-541) — auch
als spezieller Beitrag zur Auseinandersetzung mit diesen
Fragestellungen Beachtung verdienen.

Die Interpretation des Grundsatzes nemo tenetur als
Verfahrensgrundrecht, das den Beschuldigte davor be-
wahren soll, sich durch erzwungene Akte mit kommuni-
kativem Charakter in seinen Verteidigungsmoglichkeiten
zu beschrinken, bleibt — worauf Bodse selbst mehrfach
hinweist — hinter dem Schutz zuriick, den der Gesetzge-
ber einfachgesetzlich geschaffen hat. Schon dieser Um-
stand wirft die Frage auf, ob der Gehalt des Grundsatzes

nemo tenetur unter dem Blickwinkel des informationel-
len Abwehrrechts allein zutreffend ermittelt werden
kann. Dass es keinen Unterschied machen soll, ob der
Betroffene ein Verfahren lediglich iiber sich ergehen
lassen muss oder er gezwungen wird, an seiner eigenen
Verurteilung aktiv mitzuwirken, ist nun sicherlich eine
Frage, in der man durchaus auch zu einem anderen Er-
gebnis kommen kann. Aus der Sicht des Rezensenten
unterschitzt Bose das spezifisch demiitigende Element,
dass darin liegt, dass der Betroffene ein Verfahren nicht
nur passiv iiber sich ergehen lassen, sondern aktiv an
diesem mitwirken muss (vgl. hierzu z.B. auch Trechsel
ZStrR 123 [2005], 256, 262 ff.). Auch der von Bdse
befiirwortete Beschrinkung des Anwendungsbereichs des
Grundsatzes auf Akte mit kommunikativem Charakter
wird man nicht ohne Weiteres folgen miissen. Diese
Einwinde konnen und sollen den Wert der vorliegenden
Untersuchung nicht in Frage stellen, sie sollen lediglich
andeuten, dass — was eigentlich selbstverstindlich ist —
die Diskussion um die Grundlagen, die Struktur und den
Inhalt des Grundsatzes nemo tenetur weiter gehen wird.
Im Rahmen dieser Diskussion wird die von Bose entwi-
ckelte Konzeption auch dann zu beachten sein, wenn
man ihr nicht in allen Details zustimmen kann oder zu-
stimmen will.

Bezogen auf die weitere Diskussion ist abschliefend
noch darauf zu verweisen, dass Bose — worauf er selbst
immer wieder ausdriicklich hinweist — ausschlielich den
verfassungsrechtlichen Gehalt des Grundsatzes nemo
tenetur behandelt. Die einschlidgige Rechtsprechung des
EGMR, der sich in mehreren Entscheidungen mit den
Auswirkungen des Grundsatzes nemo tenetur auf Besteu-
erungs- und Wirtschaftsaufsichtsverfahren beschiftigt hat
und hierbei zu Ergebnissen gekommen ist, die mit den
Ergebnissen der vorliegenden Untersuchung nicht ohne
Weiteres kompatibel sind (vgl. insbesondere EGMR,
25.2.1993, Funke vs. Frankreich; EGMR v. 17.12.1996,
Saunders vs. Vereinigtes Konigreich; EGMR v. 3.5.2001,
J.B. vs. Schweiz), wird demgegeniiber mit keinem Wort
erwihnt. Auch wenn man — argumendi causa — unter-
stellt, dass die von Bdse entwickelte Konzeption den
Schutzbereich des verfassungsrechtlichen Grundsatzes
nemo tenetur zutreffend umschreibt, bleibt doch zu kons-
tatieren, dass es dariiber hinaus auch einen durch die
Rechtsprechung des EGMR autonom entwickelten kon-
ventionsrechtlichen Anspruch gibt, der nicht zwingend
den gleichen Anwendungsbereich hat wie der verfas-
sungsrechtliche und der von den nationalen Gesetzgebern
— und nicht nur von denen der direkt betroffenen Staaten
— ebenfalls zu beachten ist (zu den Konsequenzen, die
aus der Entscheidung J.B. vs. Schweiz zu ziehen sind,
vgl. Trechsel ZStrR 123 [2005], 256 ff.; zu den weitrei-
chenden Konsequenzen der Entscheidung Saunders vs.
Vereinigtes Konigreich fiir die wirtschaftsaufsichtsrecht-
lichen Verfahren in England vgl. Wohlers/Godenzi AJP
14 [2005], 1045, 1060 m.w.N.).

Prof. Dr. Wolfgang Wohlers, Ziirich.
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Christoph Grabenwarter: Europaische Men-
schenrechtskonvention; 2. Aufl., 2005, 402 S.,
26,00 €; ISBN 3-406-53337-X, C.H.Beck und
Manz.

I. Vorzustellen ist die zweite Auflage eines Lehrbuchs
zur EMRK, das sich aus zahlreichen Griinden zu viel-
leicht dem Standardlehrbuch zu den Menschenrechten
der EMRK entwickeln diirfte. Dass ein solches Buch
dabei von einem Osterreichischen Autor, derzeit Ordina-
rius an der Universitit Graz und Richter am Verfas-
sungsgerichtshof Osterreichs, verfasst worden ist, liegt
zum einen positiv daran, dass die EMRK in Osterreich
mit Verfassungsrang gilt. Negativ liegt es zum anderen
daran, dass die Erfolgsgeschichte des deutschen Grund-
gesetzes und seiner Grundrechte dazu verfiihrt hat, dar-
iiber die Entwicklung der wesentlich iiber die EMRK
gewihrleisteten europdischen Menschenrechte zu ver-
nachlidssigen. So profitiert auch der deutsche Lehrbuch-
markt nun vom Wissen und dem darstellerischen Ge-
schick eines Osterreichischen Autors, der dabei iiberdies
den Vergleich zum deutschen Verfassungsrecht und
Ausfithrungen zur Bedeutung der EMRK in der deut-
schen Rechtsordnung darbietet, was ihm als ehemaligem
Professor fiir Offentliches Recht an der Universitit Bonn
fraglos gelingt. Grabenwarter ist seit langem durch Pub-
likationen gerade auch zu den Verfahrensrechten der
EMRK ausgewiesen, die den hier angesprochenen Leser
im Besonderen beriihren und interessieren diirften (vgl.
etwa auch den Beitrag von Grabenwarter in NJW 2002,
109 ff., mit dem er eine konventionskonforme Auslegung
des deutschen Revisionsrechts thematisiert).

II. Wie ist das Buch nun angelegt und aufgebaut? In
einem ersten Teil legt Grabenwarter auf gut 40 Seiten
prazise dar, wie sich die EMRK als volkerrechtlicher
Vertrag heute aus Sicht der nationalen Rechtsordnungen
und auch aus Sicht des Rechts der Europdschen Union
darstellt. Hierbei geht er in ansprechendem Umfang auch
auf die Rechtsqualitit der EMRK im deutschen Recht
und die Bedeutung ein, die der EMRK und insbesondere
auch der Rechtsprechung des EGMR auf verschiedene
Art und Weise zukommt. Wichtig und weiterfithrend
sind dabei insbesondere auch fiir den Strafrechtler die
Ausfiihrungen zu den Auslegungsmaximen der EMRK,
deren Beherzigung durch nationale Instanzen so manche
erfolgreiche Individualbeschwerde entbehrlich gemacht
hitte. Ein zweiter Teil handelt iiber gut 60 Seiten das
Konventionsverfahren ab. Hier stellt der Autor insbeson-
dere die Individualbeschwerde einschlieBlich ihrer prak-
tisch bedeutsamen Zuldssigkeitsanforderungen vor. Da-
bei weist Grabenwarter auch auf die — im Vergleich zur
strengen Subsidiarititsrechtsprechung des BVerfG be-
merkenswerte — zum Teil grofziigige Handhabung des
dortigen Rechtswegerfordernisses durch den EGMR hin
(vgl. § 13 Rn. 19 ff.). Ebenfalls erortert der Autor hier
die dem EGMR mogliche Zusprechung einer gerechten
Entschddigung fiir den Beschwerdefithrer und die
Reichweite der formellen und der informellen Bin-
dungswirkung von Entscheidungen des Gerichtshofs.

Der dritte und umfassendste Teil stellt sodann iiber gut
285 Seiten die von der EMRK einschlieBlich ihrer Zu-
satzprotokolle gewdhrten Menschenrechte dar. Graben-
warter beginnt mit rund 20 Seiten Ausfithrungen zu
allgemeinen Grundrechtslehren der EMRK, die etwa
hinsichtlich der Schutzpflichten auch fiir den Strafrecht-
ler sehr lohnenswert sind und zum vertieften Verstindnis
der Konventionsrechte beitragen. Hinsichtlich der sub-
stantiellen Rechte der EMRK greift der Autor dann zu-
erst die Fundamentalgarantien der EMRK auf: Das Recht
auf Leben, die Verbote von Folter, Sklaverei und
Zwangsarbeit. Hinsichtlich Art. 3 EMRK zeichnet Gra-
benwarter dabei die heutige, differenzierte Rechtspre-
chung des EGMR umfassend nach. Ebenso erortert er
unter Auswertung nicht nur der deutschen Literatur — was
in dieser Abhandlung zum europdischen Recht wohltu-
end selbstverstdndlich ist — die Frage der ausnahmsweise
zuldssigen ,,Praventionsfolter”. Wihrend sich mittlerwei-
le nicht all zu wenige deutsche Autoren unter methodisch
erstaunlicher Ausblendung der Konventionserfordernisse
durch den ,,Mut zum Tabubruch® bzw. zur vermeintli-
chen Wahrheit auszeichnen wollen, gibt Grabenwarter
die aus Sicht des Rezensenten allein zutreffende Ant-
wort: Eine solche Ausnahme ist insbesondere auch iiber
die Schutzpflichtdogmatik des europdischen Rechts nicht
zu begriinden (vgl. § 20 Rn. 36).

Das Buch wendet sich dann insbesondere dem strafver-
fahrensrechtlich besonders bedeutsamen Recht auf Frei-
heit und Sicherheit des Art. 5 EMRK (iiber informative
30 Seiten) und der Freiziigigkeit zu. Sodann erldutert der
Autor insbesondere die Personlichkeitsrechte des Art. 8
EMRK, die im Vergleich zum deutschen Verfassungs-
recht das Allgemeine Personlichkeitsrecht sowie die Art.
10 und 13 GG abdecken. Hierbei handelt es sich um
Menschenrechte, die ersichtlich gerade bei klassischen
Ermittlungsmainahmen wie der Durchsuchung, aber
auch bei neuartigen Formen der Strafverfolgung ein-
schlieBlich des Einsatzes von Privaten zur Strafverfol-
gung relevant sind (vgl. hierzu etwa aus jlingerer Zeit
M.M. v. Niederlande StV 2004, 1 f. mit Besprechung
Gaede StV 2004, 46 ff.). Uber gut 50 Seiten gibt der
Autor im Folgenden einen tiefen Einblick in die von ihm
so genannten politischen und gemeinschaftsbezogenen
Menschenrechte der EMRK, womit er insbesondere die
auch fiir straf- und strafverfahrensrechtliche Fragestel-
Iungen durchaus sehr bedeutsamen Kommunikationsfrei-
heiten des Art. 10 EMRK eingehend darstellt (vgl. bei-
spielhaft jiingst zur Meinungsfreiheit Steur v. Niederlan-
de, JR 2004, 343 m. Anm. Gaede).

Mit rund 80 Seiten bilden sodann die weiteren Verfah-
rens- und Justizgarantien der EMRK insbesondere auch
zum Strafverfahren einen deutlichen Schwerpunkt des
Lehrbuches. Grabenwarter legt hierbei eine nicht nur
oberfldchliche, sondern oftmals Details erorternde Ab-
handlung insbesondere zu den Garantien des Art. 6
EMRK vor, die einen hervorragenden Uberblick iiber den
Stand der Rechtsprechung bietet, wobei man vielleicht
nicht jede inhaltliche Position des Autors und auch des
EGMR wird teilen konnen (vgl. etwa zur auch vom
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EGMR nun anders betrachteten Pflicht zur Sicherstellung
wirksamer Wahlverteidigung § 24 Rn. 110; anders und
iiberzeugend zur Sachfrage bereits den US Supreme
Court in Cuyler v. Sullivan 446 U.S. 335, insbes. 343 ff.
[1980]). Dargestellt wird nicht nur Art. 6 EMRK, auch
das Gesetzlichkeitsprinzip (Art. 7 EMRK) und das durch
den EGMR noch kaum vorhersehbar ausgelegte ne bis in
idem der EMRK wird erldutert (vgl. § 24 Rn. 127 ff.,
bzw. Rn. 140 ff.). AuBerst bedeutsam diirfte dabei auch
die Aufarbeitung der Konventionsbeschwerde (Art. 13
EMRK) sein, deren nidhere Durchdringung in den letzten
Jahren und in der Zukunft erhebliche Riickwirkungen
auch auf deutsches Recht haben konnte (vgl. § 24 Rn.
160 ff. und etwa Kudla v. Polen, NJW 2001, 2694 ff.).
Die letzten Abschnitte seines Lehrbuchs widmet Gra-
benwarter zum einen den wirtschaftlichen Rechten der
EMRK und damit insbesondere der Eigentumsgarantie
der EMRK, welche das BVerfG nach Auffassung des
EGMR in der ,Bodenreform I“-Entscheidung verkannt
hat (vgl. ndher auch zu weiteren Entscheidungen § 25
Rn. 18).

III. Eine umfassende Darstellung und/oder Erorterung
der inhaltlichen Ausfithrungen Grabenwarters kann und
soll hier nicht erfolgen. Zunéchst ist aber allgemein posi-
tiv hervorzuheben, dass Grabenwarter bei seiner der
Darstellung nicht nur aus einer Rechtsordnung nach
Folgen der EMRK fiir die nationale Rechtsordnung Aus-
schau hilt. Vielmehr stellt er — in Kenntnis verschiedener
Rechtsordnungen — die gesamteuropdischen Standards
und die stimmige Durchdringung der EMRK selbst in
den Vordergrund, ohne sodann Hinweise auf die nicht
seltenen Folgen insbesondere fiir deutsches Recht zu
versdumen. So bezieht er — anders als es im deutschen
strafverfahrensrechtlichen Schrifttum zur EMRK sonst
oft der Fall ist — Schrifttum aus verschiedenen Jurisdikti-
onen ein, wobei freilich Vollstdndigkeit nicht erreicht
werden konnte und auch das Lehrbuchformat sprengen
miisste. Die Rechtsprechung des EGMR ist umfassend
und aktuell aufgearbeitet, was angesichts der heute vor-
handenen und stindig hinzukommenden kaum iiber-
schaubaren Masse von Entscheidungen eine bewun-
dernswerte Leistung darstellt, wobei freilich Ergidnzun-
gen zu Details hier und da moglich scheinen.

Im Besonderen lassen sich — ergiinzend zur ,,Folterfrage*
— Schlaglichter auf einzelne bedeutsame Fragstellungen
werfen, welche exemplarisch verdeutlichen, dass der
Griff zum Grabenwarter fiir konventionsrechtliche Eror-
terungen Standard sein sollte:

1. Zu Recht hebt Grabenwarter hervor, dass der Be-
schluss des BVerfG zur Bindungswirkung an Entschei-
dungen des EGMR einen Konflikt mit der Haltung des
EGMR heraufbeschwort (vgl. § 16 Rn. 6 f.; zu mehrpoli-
gen Grundrechtsverhiltnissen auch § 2 Rn. 16). Graben-
warter schlieft sich auch mit guten Griinden der Auffas-
sung an, dass das BVerfG seinen Widerstand gegen eine
direkte Uberpriifung am MaBstab der EMRK durch das
BVerfG im Wege der Verfassungsbeschwerde aufgeben
sollte: Er pladiert fiir die jiingst zunehmend vertretene

Option, dem BVerfG iiber Art. 2 I GG eine Kontrollbe-
fugnis einzurdumen (vgl. § 3 Rn. 8).

2. Obschon das Schicksal der Europdischen Verfassung
nunmehr — insbesondere hinsichtlich ihres Grundrechts-
teils schmerzlich — ungewiss ist, lohnt es, die Ausfithrun-
gen Grabenwarters aufzunehmen, mit denen er darlegt,
wie nach den heutigen — und in diesem Punkt kaum noch
zu revidierenden — Verfassungsansitzen Konflikte zwi-
schen den europédischen und nationalen Grundrechtsmaf-
staben zu 16sen sind: In Konflikten zwischen der EMRK
und der EU-Charta (der EU-Verfassung) sowie nationa-
len Grundrechten setzt sich die EMRK nach den Artt. II-
112 und I1I-113 VVE durch (vgl. § 4 Rn. 15 ff.).

3. Auch zum deutschen Verwaltungsrecht bzw. zum
Asylrecht versdumt es Grabenwarter nicht, zur Recht-
sprechung des BVerwG Stellung zu nehmen, mit der
dieses eine mogliche Abweichung vom EGMR fiir den
Fall der Anwendung des Art. 3 EMRK auf nichtstaatlich
drohende Verfolgung ankiindigt: Grabenwarter macht
deutlich, dass die Haltung des BVerwG von derjenigen
des EGMR tatséchlich abweicht. Er riigt die latente Ver-
letzung der Konvention durch das BVerwG (siehe § 20
Rn. 27).

4. Dass Grabenwarter bei allem nicht nach einer Grund-
regel ,,im Zweifel fiir eine weitergehende Bedeutung
bzw. fiir den Vorrang der EMRK* vorgeht und vielmehr
eine konsequente und dogmatisch ausgewogene Durch-
dringung der Konventionsrechte anstrebt, kommt exem-
plarisch vor allem an den Erorterungen zu Art. § EMRK
zum Ausdruck: Einer Auslegung, welche diese Norm zu
einer Art. 2 I GG vergleichbaren Handlungsfreiheit ma-
chen und der EMRK eine abermals erheblich weiterrei-
chende Bedeutung zuschreiben wiirde, verwehrt sich
Grabenwarter mit insbesondere systematischen Argu-
menten (vgl. § 22 Rn. 1, 12). Auch dem EGMR folgt der
Autor — etwa bei Konflikten im Vergleich zur BVerfG-
Rechtsprechung — nicht ohne weiteres. Die bekannte
»Caroline von Hannover* - Entscheidung des EGMR
wird von Grabenwarter durchaus kritisch betrachtet (vgl.
§ 23 Rn. 44; siehe auch § 16 Rn. 6).

5. Aus strafverfahrensrechtlicher Sicht wiren eine ganze
Reihe der Darstellungen Grabenwarters schlicht deshalb
hervorhebenswert, weil er mit ihnen die Rechtsprechung
darstellt, die in Deutschland jedenfalls auch in ihrer Brei-
te und Differenziertheit aus verschiedenen Griinden
kaum flichendeckend und ernsthaft wahrgenommen
wird. Hier muss eben auf die Kenntnisnahme dieser
Rechtsprechung verwiesen werden, die Grabenwarter in
seinem Lehrbuch bestens aufbereitet. Grabenwarter
arbeitet dabei gut heraus, welche Konkretisierungen sich
in der oftmals auch konkretisierungsbediirftigen Recht-
sprechung des EGMR mittlerweile ergeben haben. So
betont er etwa treffend und anders als der BGH, dass eine
insgesamt angemessen erscheinende Verfahrensliange bei
staatlich begriindeten Verzogerungen in einzelnen Ver-
fahrensabschnitten nicht per se die Annahme einer Ver-
letzung ausschlieBt (vgl. § 24 Rn. 70; néher jiingst Dem-
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ko HRRS 2005, 283, 292 f. m.w.N.; zur in der Rn. 70
angenommenen Entwertung der Kriterien des EGMR
vgl. aber krit. Gaede wistra 2004, 166, 171 ff.). Die Ein-
fiihrung einer Art Beschleunigungsbeschwerde hilt er fiir
das deutsche Verfahrensrecht infolge der heutigen Recht-
sprechung zu Art. 13 EMRK fiir geboten; auf ein in
Stra3burg dazu anhiingiges Verfahren weist er hin (vgl. §
24 Rn. 168).

IV. Auch wenn man einen Seitenblick auf weitere Titel
der heute vorhandenen Angebote zur EMRK nimmt, ldsst
sich insgesamt nur dazu raten, eine griindliche Befassung
mit der EMRK mit der zweiten Auflage des Grabenwar-
ter-Lehrbuchs in Angriff zu nehmen. Hier liegt das gut
geschriebene Lehrbuch eines Verfassungsrechtlers vor,
der wie kaum ein zweiter das Konventionsrecht be-
herrscht und darzustellen vermag. Uberdies gesteht das
Buch gerade auch — eben wie die EMRK - strafverfah-
renrechtliche Fragen betrichtlichen Raum zu. Da ein so
bereicherndes Buch fiir vergleichsweise preiswerte 26,- €
zu erhalten ist und sich auch mehr und mehr seine Rele-
vanz fiir die Auslegung des deutschen Grundgesetzes
erweisen sollte, konnen die Benutzung und auch die
Anschaffung dieses Lehrbuchs Praktikern wie Studieren-
den nur empfohlen werden.

Karsten Gaede, Hamburg/Ziirich

sk

Sabine Konig: Kinderpornografie im Inter-
net, Eine Untersuchung der deutschen
Rechtslage unter besonderer Beriicksichti-
gung des Internationalen Strafrechts, Schrif-
tenreihe Recht der Neuen Medien, Band 13,
Verlag Dr. Kova¢, Hamburg 2004, 262 S.,
ISBN 3-8300-1273-X, 68,- €.

Mit ihrer Dissertation ,,Kinderpornografie im Internet,
Eine Untersuchung der deutschen Rechtslage unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Internationalen Straf-
rechts* legt Konig eine Arbeit vor, in der sie sich in en-
gagierter Weise dem ,bei den meisten Menschen aus
gutem Grund Abscheu und Entsetzen (S. 3) weckenden
Thema der Kinderpornografie im Internet widmet. Die
Arbeit wurde 2003 von der Juristischen Fakultdt der
Bayerischen Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg
als Dissertation angenommen. Rechtsprechrechung und
Literatur wurden bis Juli 2003 eingearbeitet.

Deutlich machend, dass mit der Thematik Kinderporno-
grafie eine Vielzahl ganz unterschiedlicher Problembe-
reiche angesprochen wird (S. 4, 5), hebt Kénig zu Beginn
(Vorwort und S. 5), aber auch wiederholt im Rahmen
ihrer Ausfithrungen (z.B. S. 20, 199, 200, 216, 242) her-
vor, dass es Anliegen ihrer Arbeit ist, einen allgemeinen,
,umfassenden Uberblick iiber die zentralen Problem-
punkte* (Vorwort) unter Aufzeigen moglicher Losungs-
wege herauszuarbeiten. Angestrebtes Ziel ihrer Disserta-
tion sei, dem Leser ,,Klarheit iiber die Fragen des Straf-
anwendungsrechts, der Strafbarkeit, der Strafverfolgung

und der Auslegung der CCC in Bezug auf die Kinderpor-
nografie im Internet* (S. 5) zu verschaffen. Entsprechend
jener Zielsetzung gestalten sich sodann Aufbau und
Gliederung der Dissertation sowie die schwerpunktmifi-
ge Bearbeitung der verschiedenen Problembereiche.

Das erste Kapitel zur ,,Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts® (S. 7-53) untersucht die Prinzipien des Inter-
nationalen Strafrechts, wobei neben kiirzeren Ausfiithrun-
gen zum Schutz- und aktiven Personalitdtsprinzip das
Schwergewicht auf die Untersuchung des Territoriali-
titsprinzips gem. § 3 StGB (S. 9-45) gelegt und sich
weiterhin dem Weltrechtsprinzip gem. § 6 StGB (S. 48-
53) zugewandt wird. Im Rahmen der Ausfithrungen zum
Territorialitdtsprinzip unterscheidet Konig zur Bestim-
mung des Begehungsortes nach § 184 III StGB zwischen
der Bestimmung des Handlungsortes und der des Erfolg-
sortes, wobei diese unter Beachtung der Spezifika des
Deliktscharakters sowie den Besonderheiten, die aus der
Deliktsbegehung via Internet folgen, untersucht werden
(S. 13, 21).

Im Zusammenhang mit dem Handlungsort greift sie
insbesondere die hierzu vertretenen Ansichten der ,,Fikti-
on der virtuellen Anwesenheit” (S. 14-15) und des
»~Raumlichen Auseinanderfallen(s) der Handlung* (S. 15-
18) auf, nimmt zu diesen kritisch Stellung und kommt
zum Ergebnis, dass es auch bei den Delikten nach § 184
StGB auf den Handlungsort ankomme, der sich nach dem
Aufenthaltsort des Titers bemisst (S. 20, 254).

Im Rahmen der Untersuchung zur Bestimmung des Er-
folgsortes beschréinkt sie sich angesichts der ,,Fiille von
Literatur” (S. 20) auf die Darstellung der ,,Theorie der
Allzustiandigkeit“(S. 21) sowie die Ansichten zur ,Ein-
schrinkenden Auslegung der Erfolgsortklausel“(S. 21-
23) und lehnt beide, da ,,vom falschen Ausgangspunkt*
(S. 25) ausgehend, im Ergebnis ab. Innerhalb ihrer ,,Kri-
tik an der Einschrinkung der Erfolgsortklausel* (S. 25-
44) nimmt das Verhiltnis zwischen ,Erfolgsortbestim-
mung und Deliktscharakter (S. 26-44) einen groflen
Raum ein, indem hier zwischen einzelnen Deliktskatego-
rien — Erfolgsdelikten/konkreten Gefahrdungsdelikten,
schlichten Tétigkeitsdelikten, abstrakten Gefiahrdungsde-
likten — differenziert wird. Konig gelangt zu dem Ergeb-
nis, dass abstrakte Gefihrdungsdelikte, zu denen auch §
184 StGB z#hlt, keinen zum Tatbestand gehorenden
Erfolg aufweisen, weshalb eine ,,Bestimmung des Bege-
hungsortes bei § 184 StGB gem. § 3 StGB lediglich iiber
den Ort der Tathandlung erfolgen® (S. 45) konne.

Das vom Umfang her grofite zweite Kapitel ,,.Die Straf-
norm — § 184 III-V StGB* (S. 55-158) hat im Anschluss
an Erorterungen zum ,,Schutzzweck/Schutzgiiter* (S. 55-
66) und dem ,,Deliktscharakter(S.67-70) eine eingehen-
de und sehr ausfiihrlich gestaltete ,,Normanalyse* (S. 70-
154) zum Gegenstand, innerhalb der auf verschiedene
Meinungsstreitigkeiten eingegangen, zu diesen kritisch
Stellung genommen und eigene Ldsungsansitze vorge-
schlagen werden.

Innerhalb des Abschnitts zu den ,,Tatmedien* (S. 70-84)
wird auf den Begriff der ,,anderen Darstellung®, den
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Schriftenbegriff, den der Ton- und Bildtrager, der Abbil-
dungen sowie den Begriff des Datenspeichers eingegan-
gen, wobei Konig Wert darauf legt, klarzustellen (S. 83,
255), dass Oberbegriff der Tatmedien ,,die ,,Darstellung*
(ist), die begrifflich alle anderen Tatmedien - die somit
spezielle Formen der Darstellung sind — miterfasst* (S.
83).

Es schlieft sich im nachfolgenden Abschnitt ,,.Der verbo-
tene Inhalt“ (S. 84-119) zunidchst eine Darstellung der
von Legislative, Judikative und Literatur vertretenen,
wichtigsten Ansitze zum allgemeinen Pornografiebegriff
(S. 84-103) an, welchen ein eigener Losungsansatz von
Konig — ausgerichtet an den Schutzzwecken des § 184
StGB und am Ziel einer einfachen Handhabung dieser
Norm (S. 99) — an die Seite gestellt wird (S. 99-103).

Sodann folgen Erorterungen zur ,Kinderpornografie
i.S.v. § 184 III, IV und V StGB*, die in Untersuchungen
zum Begriff des Kindes, zu dem sexuellen Missbrauch,
dem Missbrauch als Gegenstand der Schrift, dem Reali-
tatsgrad der Darstellungen sowie zum Pornografiecharak-
ter padophiler Darstellungen untergliedert sind (S. 103-
119). Konig betont die Reformbediirftigkeit des Begriffs
der Kinderpornografie (S. 118, 119, 257) und verweist
insbesondere auf das problematische Kriterium der Not-
wendigkeit des Pornografiecharakters der Darstellungen,
verbunden mit dem Wunsch, auf dieses zukiinftig zu
verzichten (S. 118, 257). AnschlieBend untersucht sie
zum einen ,,Die Tathandlungen® (S. 119-150), wobei das
Verbreiten gem. § 184 III Nr. 1 StGB, die Handlungsal-
ternativen gem. § 184 III Nr. 2 und 3 StGB und die Be-
sitzstrafbarkeit gem. § 184 V StGB erortert werden, und
zum anderen ,,Die Qualifikation nach § 184 IV StGB* (S.
151-154).

In ihren ,,Fazit* (S. 155-158) zur Normanalyse hebt K&-
nig hervor, dass § 184 StGB schon von der Form her eine
,.Umgestaltung erfahren* (S. 155) miisse, insbesondere
eine ,,Ausgliederung der Kinderpornografie aus dem
jetzigen Absatz 3 in eine eigenstindige Norm oder zu-
mindest einen eigenstindigen Absatz* (S. 155). Neben
dem Hinweis auf notwendige Strafrahmenerhohungen
und Anpassungen der beschriebenen Tathandlungen an
die Gegebenheiten des Internets (S. 155) wird in Bezug
auf den Inhalt der Schriften wiederholt das problemati-
sche Merkmal des derzeit verwendeten Pornografiebeg-
riffs betont, auf die damit einhergehende Gefahr von
Strafbarkeitsliicken verwiesen und im Rahmen aufge-
zeigter Losungsansitze ein eigener Vorschlag fiir eine
mogliche Neufassung des § 184 StGB (S. 155-158) ge-
macht.

Das dritte Kapitel ,,Die strafrechtliche Verantwortlich-
keit* (S. 159-198) beschiftigt sich mit den Verantwort-
lichkeitsregelungen des Teledienstgesetzes (TGD) und
hierbei insbesondere mit der Verantwortlichkeit ver-
schiedener Provider-Typen, der von bloSen Nutzern
sowie mit der Verantwortlichkeit in Bezug auf Hyper-
links und Suchmaschinen.

Gegenstand des vierten Kapitels ist die ,,Strafverfolgung
im Internet* (S. 199-237), beziiglich der dem Leser ein
,Uberblick iiber die wichtigsten derzeit bestehenden
rechtlichen Probleme ... und den hierzu existierenden
Meinungsstand* (S. 199) gegeben werden soll. Hinsicht-
lich in Betracht kommender polizeilicher MaBnahmen
und dessen Befugnisnormen wird zwischen dem Zugriff
auf frei zugingliche (S. 200, 201) und zugangsgeschiitzte
(S. 201-231) Informationen/Inhalte unterschieden. Die
zugangsgeschiitzten Informationen/Inhalte betreffend
differenziert Konig wiederum zwischen den Erméchti-
gungsgrundlagen beziiglich der Gefahrenabwehr und der
der Strafverfolgung. Im Zusammenhang mit letzteren
werden sodann der ,,Einsatz verdeckter Ermittler, § 110 a
StPO%, die ,,.Durchsuchung gem. §§ 102, 103 StPO*, die
,,Uberwachung der Telekommunikation® und die ,,Er-
michtigung iiber § 163 StPO* erortert (S. 204-215).
Kritisch und mit Verweis auf eine auch hier bestehende
Reformbediirftigkeit stellt Konig heraus, dass ,,die StPO
den Ermittlern der Polizei derzeit nur in sehr beschrink-
tem Umfang eine geeignete Ermichtigungsgrundlage zur
,Durchforstung®™ zugangsgeschiitzter Bereiche des Inter-
nets im Hinblick auf kinderpornografische Inhalte zur
Verfiigung® (S. 215) stelle.

Im Anschluss an kiirzer gehaltene Ausfithrungen zur
,Durchsuchung/Beschlagnahme am Server-Standort* (S.
216-219) gibt sie im Abschnitt , Kinderpornografie und
polizeiliche Praxis®“ (S. 220-235) einen interessanten
,praxisbezogenen Uberblick* (S. 220) iiber die polizeili-
che Tétigkeit im Internet. Neben einer Beschreibung der
Tatigkeit der Zentralstelle fiir Netzwerkfahndung (LKA
Bayern) sind hier des weiteren Fakten zur Kinderporno-
grafie — den Téterkreis, das kinderpornografische Materi-
al und die Statistik der Netzwerkfahndung betreffend —
zu finden. Zudem wird in Bezug auf die Uberpriifung
grofler Datenbestinde auf das Programm zur Erkennung
relevanter kinderpornografisch eindeutiger Objekte
(PERKEO) und den Einsatz dieses ,.eins zu eins Daten-
abgleichssystems* (S. 232) eingegangen (S. 231-233)
und zu guter letzt, wenn auch nur in kurzer Weise, auf
verschiedene Probleme bei der Strafverfolgung hinge-
wiesen (S. 234-235).

In einem leider nur knapp gehaltenen fiinften Kapitel
geht Konig auf die Convention on Cyber-Crime (CCC)
ein (S. 239-252) und beschiftigt sich hier — im Anschluss
an Ausfithrungen zur historischen Entwicklung sowie
Zielen und Regelungsinhalt der CCC — in einer Norm-
analyse (S. 243-251) mit dem die Straftaten in Bezug auf
Kinderpornografie regelnden Art. 9 CCC.

Im sechsten und letzten Kapitel werden insbesondere die
Ergebnisse zum ersten und zweiten Kapitel noch einmal
zusammengefasst und kurz auf die sonstigen Ergebnisse
eingegangen.

Die gesamte Arbeit kennzeichnet eine klare Gliederung
der besprochenen Problembereiche, die sich an der von
Konig eingangs beschriebenen Zielsetzung ihrer Disser-
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tation orientiert. Wenn dabei auch keine vollstindige
Erorterung aller mit der Thematik der Kinderpornografie
zusammenhidngenden Problemgesichtspunkte erfolgt ist,
was — wie Konig selbst wiederholt betont — auch nicht
Anliegen ihrer Arbeit gewesen sei und deren Rahmen
gesprengt hitte (S. 5), so ist positiv herauszustellen, dass
sie es beziiglich der von ihr besprochenen Problempunkte
und etwaigen Meinungsverschiedenheiten nicht bei einer
bloBen Kritik an der derzeitigen Rechtslage bzw. vertre-
tenen Ansichten beliel, sondern eigene Losungs- und
Anderungsvorschlige aufzeigte.

Betonte Konig zwar, dass es bei Threr Arbeit ,,hauptsich-
lich um die Untersuchung der deutschen Rechtslage
geht” (S. 5) so hitte sich die Rezensentin dennoch iiber
den nur ,.kurze(n) Exkurs ins Europarecht* (S. 5) hinaus-
gehend eine ausfiihrlichere Behandlung von letzterem
oder diesbeziiglich zumindest weiterfilhrende Quellen-
verweise gewiinscht. Dies und die manchmal etwas sto-
rend wirkende, wiederholende Betonung einer nur iiber-
blicksmiBigen Darstellung bestimmter Problempunkte
tut jedoch dem Eindruck von der Dissertation als einer
sorgfiltig aufbereiteten, klar strukturierten und verstiand-
lich formulierten Arbeit keinen Abbruch. Vielmehr ver-
leitet die engagierte Schreibweise von Konig dazu, den
von ihr zum Teil nur kurz angesprochenen Fragestellun-
gen nun selbst »in Eigenregie« nachzugehen, und dies
ganz in ihrem Sinne: ,,Es ist wichtig, das Problem der
Kinderpornografie nicht totzuschweigen, sondern dar-
iiber zu reden und jedem die eigene Verantwortung be-
wusst zu machen. Die Devise lautet also: Hinsehen und
Melden statt Wegsehen und Schweigen* (S.260).

Oberassistentin Dr. Daniela Demko LL.M.Eur., Univer-
sitdt Ziirich

sk

Andreas  Popp: Verfahrenstheoretische
Grundlagen der Fehlerkorrektur im Straf-
verfahren. Eine Darstellung am Beispiel der
EingriffsmaBnahmen im  Ermittlungs-
verfahren, Duncker und Humblot, Berlin, 2005
(Reihe: Schriften zum Prozessrecht, Bd. 188),
523 S., Kart., ISBN 3-428-11688-7, € 92,—.

1. Wihrend der Gesetzgeber im Bundesgesetzblatt meist
keine Alternativen vorsieht, gehort es zu den vornehms-
ten Aufgaben einer Rechtswissenschaftlers, Alternativen
zu entwickeln und zu diskutieren (Jiingst zum Strafrecht
Ulfrid Neumann, Alternativen zum Strafrecht, in:
U. Neumann / C. Prittwitz (Hrsg.), Kritik und Rechtferti-
gung des Strafrechts, Frankfurt am Main 2005, S. 89 ff.).
Einer von ihnen ist Andreas Popp, der in seiner Passauer
Dissertationsschrift diese Alternativen-Frage fiir den
Umgang mit Verfahrensfehlern im Strafverfahrensrecht
stellt. Die herkdmmlichen Korrekturinstrumente wie z.B.
Verfahrenshindernisse und Verwertungsverbote seien
vielleicht inhaltlich mit guten Griinden einsetzbar, kimen
aber strukturell nur sehr spit und wenig differenzierend
zur Anwendung. Hierzu der Autor: ,,Wer auf Verfah-

renshindernisse und Verwertungsverbote (...) nur zu-
riickgreifen will, wenn es nicht anders geht, muf3 wissen,
ob es anders geht, und wie.“ (S. 483). Der Autor stellt
sich dieser Frage und weil} einiges zu berichten.

Methodisch verfolgt Popp einen empirisch-analytischen
Ansatz (S. 25, 26 ff.), der sich weniger mit der Bestim-
mung der ,richtigen* Folgen von Verfahrensfehlern
beschiftigt, als vielmehr grundlegender mit der Frage,
»(w)elche Folgen (...) iiberhaupt an einen Verfahrens-
fehler gekniipft sein (konnen)“ (S. 24; Hervorh. S.Z; vgl.
allerdings die kurzen Hinweise des Autors zum grund-
sdtzlichen, vor allem verfassungsrechtlichen Erfordernis
einer Sanktionierung von Verfahrensfehlern, S. 369 ff.).
Der GroBe des Unternehmens angemessen, beschrinkt
sich die Untersuchung sachlich ,,auf Fehler im Zusam-
menhang mit EingriffsmaBnahmen im Ermittlungsver-
fahren* (S. 25). Gerade in diesem Bereich sei die Ahn-
lichkeit mit dem ausdifferenzierten Fehlerfolgen-System
des Verwaltungsverfahrensrechts am grofiten, dessen
Ergebnisse der Autor — vermittelt {iber Ansitze einer
Allgemeinen Verfahrenslehre (S. 26 f., 32 ff.) — auch fiir
das strafrechtliche Ermittlungsverfahren fruchtbar ma-
chen mochte (S. 25 f., 395 ff., 401 ff.).

1I. Die Arbeit von Popp zerfillt in drei Teile: Im ersten
Teil der Arbeit (S. 32-207) geht es um die ,,Grundziige
einer Allgemeinen Verfahrenstheorie®, in denen sich
Popp mit Begriffen wie ,,Entscheidung* (S. 59 ff.), ,,Ver-
fahren* (S. 80 ff.) und ,,Wahrheit* (S. 116 ff.) sowie mit
Problemkreisen wie den ,Zielen®“ des Verfahrens
(S.96 ff.) und den ,,Zwecken® der rechtlichen Ordnung
von Verfahren (S. 183 ff.) auseinandersetzt. Im Anschluf3
an diese Grundlegung folgt der zweite Teil der Arbeit
(S.208-315), der etwas verkiirzend mit ,,Komplexitit
und Kontrolle* iiberschrieben ist, sich aber der Sache
nach mit der komplexen Struktur des Entscheidungsver-
fahrens und dessen vielfiltigen Kontrollmechanismen
beschiftigt (S. 31). Im dritten Teil der Arbeit (S.316—
482) erfolgt schlieBlich die Erprobung der gewonnenen
Erkenntnisse am Beispiel von Eingriffen im strafprozes-
sualen Ermittlungsverfahren. Kernstiick dieser Erpro-
bung ist der Versuch einer ,,Systematisierung von mogli-
chen Fehlerfolgen® (S. 454 ff.) auf der Grundlage ver-
waltungsrechtlicher Vorarbeiten (S. 401 ff.). Die Arbeit
schlieft mit einem vorbildlich gestalteten Apparat, ent-
haltend ein Literatur-, Personen- und Sachverzeichnis
(S. 485 ff.).

II1. Zu einigen Thesen der Arbeit im einzelnen:

1. Nicht sofort einleuchtend und insofern klarungsbediirf-
tig ist zunéchst die Parallelisierung von Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsakt einerseits und strafprozessua-
lem Ermittlungsverfahren und Ermittlungseingriff ande-
rerseits (S. 401 ff.). Unter dem Gesichtspunkt der ,,insti-
tutionellern Zwecksetzung® (S. 404 ff.) beschiftigt sich
Popp vor allem mit der Einordnung der Staatsanwalt-
schaft in die klassische Gewaltentrias von Legislative,
Exekutive und Judikative (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG). Nach
Analyse typischer Aufgabenbereiche der Staatsanwalt-
schaft (,,Ermitteln®, ,Leiten und Kontrollieren, , Ent-
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scheidungen und Anklage*, S. 413 ff.), die sich haufig im
Grenzbereich von Exekutive und einer im weiteren Sinne
verstandenen Judikative (S. 410 ff.) bewegen, votiert der
Verfasser iiberzeugend fiir eine Zuordnung der Staatsan-
waltschaft zur Exekutive.

Parallelen ergiben sich auch zur typischen Handlungs-
form im Verwaltungsrecht, dem Verwaltungsakt
(S. 431 ff., insb. 434 ff.). So liege der Unterschied zwi-
schen der Anordnung einer Blutprobenentnahme nach
§ 81a Abs. 2 StPO und beispielsweise einer entsprechen-
den Entnahme von Untersuchungsmaterial nach dem
Infektionsschutzgesetz (§ 26 Abs. 2 Satz 2 IfSG) allein in
der repressiven (StPO) und préaventiven (IfSG) Zweck-
richtung der jeweiligen Mafinahmen (S. 434).

Als eigentlichen Unterschied bestimmt Popp schliellich
— in Ubereinstimmung mit seiner Hauptthese — die unter-
schiedliche Komplexitit von Verwaltungsverfahren und
strafprozessualem  Ermittlungsverfahren  (S. 449 ff.).
Trotz strukturdhnlicher FEingriffsvoraussetzungen wie
,,Gefahr und ,,Verdacht“ (S. 294, 451; differenzierend
Lorenz Schulz, Normiertes Miftrauen. Der Verdacht im
Strafverfahren, Frankfurt am Main 2001, S. 535 ff.)
zeichne sich das strafprozessuale Ermittlungsverfahren
dadurch aus, dal es von vornherein in ,,ein komplexes
Geflecht von Teilverfahren* eingebunden ist, zu deren
Kontrolle es ,,mehrere Institutionen, Moglichkeiten und
MaBstibe* gibt (S. 452). Ein Beispiel fiir das in weiten
Teilen noch ungeklirte Zusammenspiel von solchen
Verfahrensinstanzen ist die Frage der Bindungswirkung
der ermittlungsrichterlichen Entscheidung fiir das erken-
nende Gericht, wie etwa bei einer Beschlagnahme (§ 98
Abs. 2 S. 2 StPO; zum Streitstand Meyer-Gofiner, StPO,
48. Aufl. Miinchen 2005, § 98 Rn. 17). Beim Verwal-
tungsverfahren ist der Verwaltungsakt dagegen in der
Regel bereits die Sachentscheidung und damit der
SchluBpunkt des Verfahrens.

Eine Parallelisierung von Verwaltungsverfahren und
Ermittlungsverfahren — so das Zwischenergebnis — hat
sich damit nach Ansicht von Popp als zumindest nicht
prinzipiell unmoglich erwiesen (S. 452 f.). Eine Folge
davon ist die Entwicklung eines weitergehenden Fehler-
begriffs, der nicht nur Fehler im Verfahren zu Verfah-
rensfehlern macht, sondern auch solche Fehler zu den
Verfahrensfehlern zihlt, die die sachliche Ausgestaltung
des Verfahrens betreffen (Dazu sogleich ausfiihrlicher).

2. Wie aber 146t sich das ausdifferenzierte Fehlerfolgen-
System des Verwaltungsverfahrensrechts konkret fiir das
strafrechtliche Ermittlungsverfahren fruchtbar machen?
Popp macht dazu im Schlufteil der Arbeit den ,,Versuch
eines systematisierenden Uberblicks* (S. 454 ff.).

In einem ersten Schritt geht es um eine Systematisierung
von moglichen Fehlern in einem Verfahren (S. 454 ff.).
Als Fehlerarten kommen in Betracht: Kompetenzfehler
(i.S.v. Fehler ortlicher und sachlicher Zusténdigkeit, z.B.
durch Verstoe gegen gesetzliche Richtervorbehalte)
sowie Verfahrensfehler (Gehor, Begriindung, Form). Im
Gegensatz zum Verwaltungsrecht mochte Popp aber

auch solche (inhaltlichen) Fehler einbeziehen, die beim
Verwaltungsakt erst auf Ebene der ,materiellen*
RechtsmiBigkeit Beachtung finden (wie z.B. das Fehlen
einer Gefahr im Polizeirecht). Fiir das strafprozessuale
Ermittlungsverfahren bedeutet das, dal etwa das Fehlen
eines Tatverdachts oder die Vornahme von gesetzlich
nicht vorgesehenen MaB3nahmen einen Fehler darstellen.

In einem zweiten Schritt geht es um die Folgen von Feh-
lern (S. 465 ff.). Popp bietet dem Leser ein ganzes Arse-
nal an formellen und materiellen Sanktionen, an Sanktio-
nierungen im Ermittlungs-, Zwischen- und Hauptverfah-
ren, sowie Moglichkeiten einer Fehlersanktionierung
iiber ordentliche und auBerordentliche Rechtsbehelfe bis
hin zum Kostenrecht.

3. Von grundlegendem Interesse ist die Auseinanderset-
zung mit der von James Goldschmidt (vgl. S. 265 ff.)
und, daran anschlieend, u.a. von Eberhard Schmidt und
Werner Niese vertretenen ,prozessualen Betrachtungs-
weise* (S. 342 ff.). Nach dieser Ansicht enthalten Ver-
fahrensregeln keine Handlungsnormen, woraus folge,
daf diese auch nicht verletzt werden konnen. Statt dessen
seien verfahrensrechtliche Normen allein Urteilsmalstab
fiir die ProzeBparteien (Klassisch James Goldschmidt,
Der Prozef} als Rechtslage, Berlin 1925, insb. S. 227 ff.,
245 f.; dhnlich Eberhard Schmidt, Lehrkommentar zur
StPO u. zum GVG, Gottingen 1964, Teil 1, 2. Aufl.
Rn. 38 ff., 60 ff.). — Der berechtigte Kern des heute iiber-
holten Streits liegt wohl in der Frage, inwieweit es iiber-
haupt Sinn macht, bei der Beurteilung von Verfahrens-
fehlern auf die Unterscheidung ,,rechtmé-
Big / rechtswidrig® zu verzichten und statt dessen auf
»prozessuale Wertkategorien* wie ,,zuldssig / unzulédssig*
oder ,,beachtlich/unbeachtlich* zuriickzugreifen (s. hier-
zu  Eb. Schmidt, Lehrkommentar, aaO., Teill,
Rn. 138 ff.). — Popp hebt zu Recht hervor, dal es zwi-
schen materiellrechtlichen Normen und Verfahrensnor-
men keinen prinzipiellen Unterschied gibt, insofern beide
Ergebnis einer Abwigung von Interessen sind (S. 361).
Dariiber hinaus 146t sich gegen eine rein ,,prozessuale
Betrachtungsweise* auch die kritische Funktion der ma-
teriellen  Unterscheidung ,rechtmifig / rechtswidrig*
vorbringen. Wie der Autor an einer Stelle kurz ausfiihrt,
konnen Entscheidungen innerhalb der prozessuale Be-
trachtungsweise niemals richtig oder falsch sein
(S. 362/363). Fehlte dies aber, dann ginge die Moglich-
keit verloren, sie intern wie extern als richtig oder falsch
zu kritisieren (dhnlich Popp, S. 362 f.). Das prozessuale
Begriffspaar ,,zuldssig/unzuldssig®, das wire hier die
These, erfiillt diesen Zweck nicht im gleichen Mafle (Zur
kritischen Funktion von Wahrheitsanspriichen im Recht
jingst Ulfrid Neumann, Wahrheit im Recht, Baden-
Baden 2004, insb. S. 41 ff.).

4. Eines niheren Blicks wiirdig sind in diesem Zusam-
menhang auch die von Popp in seiner Grundlegung be-
handelten Begriffe ,,Wahrheit”, ,Richtigkeit” und ,,Ver-
tretbarkeit” (S. 116 ff.) in ihrer Bedeutung im Verwal-
tungsverfahren einerseits und im Strafverfahren anderer-
seits. Sehr anschaulich 146t sich dies am Institut des ,,un-
bestimmten Rechtsbegriffs herausarbeiten. Darunter
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sind mehrdeutige Begriffe in gesetzlichen Tatbestanden
zu verstehen, deren Gehalt nur durch Auslegung be-
stimmt werden kann. Im Gegensatz zu Ermessensvor-
schriften besitzen ,unbestimmte Rechtsbegriffe” ihren
Entscheidungsspielraum nicht auf Seiten der Rechtsfol-
gen (,,kann*), sondern bereits auf Seiten des Tatbestands
(z.B. die ,Eignung zur Jugendgefihrdung* nach § 18
Jugendschutzgesetz). Bei der Ausfiillung des Entschei-
dungsspielraums auf Tatbestandsseite kann man nun die
Meinung vertreten, dafl es nur eine ,richtige* Entschei-
dung gibt, da nur so eine gerichtliche Kontrolle und eine
eventuelle Korrektur der ergangenen ,falschen® Ent-
scheidung moglich wird. Verneint man dagegen, dal es
nur eine ,richtige* Entscheidung gibt, sondern womdog-
lich mehrere gleich ,,vertretbare Entscheidungen, dann
verringern sich die Moglichkeiten der Kontrolle einer
Entscheidung erheblich (hierzu Popp S.70 ff., 121 f;
Allg. zur Diskussion um die gerichtliche Kontrolle von
,sunbestimmten Rechtsbegriffen” s. Albert Bleckmann,
Spielraum der Gesetzesauslegung und Verfassungsrecht,
in: JZ 1995, S. 685 {f.).

Das Problem zeigt sich auch im Strafverfahren (Zur
Bedeutung des ,,unbestimmten Rechtsbegriffs* im Straf-
verfahren, dargestellt am Beispiel des Tatverdachts:
Lorenz Schulz, Normiertes MifStrauen. Der Verdacht im
Strafverfahren, Frankfurt am Main 2001, S. 223 ff.). Ein
Beispiel ist etwa die umstrittene Regelung der bewegli-
chen Zustindigkeit nach § 24 Abs. 1 Nr. 3, § 74 Abs. 1
S.2 GVG, wonach die Staatsanwaltschaft ,,wegen der
besonderen Bedeutung des Falles* die Moglichkeit hat,
die Anklage statt beim Amtsgericht beim Landgericht zu
erheben (vgl. § 24 Abs. 1 Nr. 3 GVG). Zur Begriindung
der VerfassungsméiBigkeit der Regelung greift das Bun-
desverfassungsgericht auf die ,Idee der einzig richtigen
Entscheidung® zuriick. Die Staatsanwaltschaft habe beim
Kriterium der ,,besonderen Bedeutung des Falles* ,nicht
ein Ermessen auszuiiben, sondern den unbestimmten
Rechtsbegriff der ,besonderen Bedeutung’ [richtig, Er-
ginzung S.Z.] auszulegen und den konkreten Fall [rich-

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

tig, Ergidnzung S.Z.] darunter zu subsumieren. Daraus
folge, daB} die Staatsanwaltschaft in den genannten Fillen
von besonderer Bedeutung Anklage beim LG erheben
muf3 (vgl. BVerfGE 9, 223 = NJW 1959, 871, insb.
S. 872; kritisch Felix Herzog, Uber bewegliche Zustin-
digkeitsregelungen, instrumentelle Zustidndigkeitswahl
und das Prinzip des gesetzlichen Richters, in: StV 1993,
S. 609 ff.; s.a. jiingst Neumann, Wahrheit im Recht, aaO.,
S. 59 ff.).

5. Uberwiegend Zustimmung wird dagegen die Haupt-
these der Arbeit finden, da3 das Strafverfahren ein struk-
turell komplexes Entscheidungssystem mehrfacher Stu-
fung ist, dem auf jeder dieser Stufen ein ebenso komple-
xes System von ,konstruktiv moglichen Fehlerfolgen*
gegeniiberstehen kann (S. 211). Die Einsicht in die Viel-
falt der ,,Verfahrenswelten* (S. 211) und ,,Fehlerfolgen*
bildet — so Popp richtig — den Ausgangspunkt jeder
»~hormativen Verfahrensfehlerfolgenlehre®. Auch wenn
die Arbeit an dieser Stelle abbricht (vgl. S. 30, S. 482 f.),
beschreibt sie doch tiberzeugend ihre empirischen Vor-
aussetzungen (allgemein S. 208 ff.; speziell fiir das Er-
mittlungsverfahren S. 316 ff., S. 454 ff.). Damit ist nicht
wenig erreicht, hilft es doch, die in diesem Bereich ge-
troffenen (erforderlichen) Wertungen einerseits auf der
Herstellungsseite vorzubereiten und andererseits bei der
Darstellung verstiandlich und nachvollziehbar zu machen.

IV. Im Ergebnis: Die empirisch-analytische Arbeit von
Andreas Popp leistet wichtige Vorarbeiten zur zukiinfti-
gen Ausarbeitung einer normativen Lehre von Verfah-
rensfehlern und deren rechtlichen Folgen. Dal3 dabei
rechtstheoretisch und methodisch ,keine Kosten und
Miihen* gescheut werden, ist in Zeiten geringen theoreti-
schen Interesses eine besonders hervorzuhebende Eigen-
schaft des im doppelten Wortsinne vielseitigen Werks.

Wiss. Mit. Sascha Ziemann, Univ. Frankfurt am Main

dekesk

Hinweis Bei den folgenden Leitséitzen 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.

712. EuGH C-176/03 (Grole Kammer) — Urteil vom
13. September 2005

Nichtigkeitsklage; Zustindigkeit des Gemeinschaftsge-
setzgebers fiir den Umweltschutz (Wirksamkeit von
Rechtsakten; strafrechtliche Sanktionen: Anweisungs-
kompetenz; Annexkompetenz; effet utile: wirksame,
verhdltnismédBige und abschreckende Sanktionen); Ab-
grenzung von Befugnissen nach der ,Dritten Saule* der
Europdischen Union (Strafrecht; Strafprozessrecht);
Wahl der Rechtsgrundlage eines gemeinschaftlichen
Rechtsaktes (objektive Umstinde; gerichtliche Uberpriif-
barkeit; Richtlinie; Rahmenbeschluss 2003/80/JI).

Art. 47 EUV; Art. 175 EGV; Art. 135 EGV; Art. 280
Abs. 4 EGV; Art. 29 EUV; Art. 31 EUV; Art. 34 EUV

713. EGMR Nr. 63207/00 — Urteil vom 24. Mirz 2005
(Rieg v. Osterreich)

Recht auf ein faires Strafverfahren: Schweigerecht und
Selbstbelastungsfreiheit (Ausmall des erforderlichen
Zwangs; Verletzungen durch Anwendung von Zwang in
Strafverfahren oder durch Verwertung von auflerhalb
eines Strafverfahrens erzwungener AuBerungen; Verwer-
tungsverbot; Offenbarungspflichten des Fahrzeughalters
nach Stralenverkehrsrecht; deliktsunabhingige Geltung
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der Rechte; Sondervotum); Begriff der strafrechtlichen
Anklage (zeitlicher und gegenstidndlicher Anwendungs-
bereich des fairen Strafverfahrens); redaktioneller Hin-
weis.

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

714. EGMR Nr. 72758/01 — Urteil vom 8. April 2005
(A.L. gegen Deutschland)

Unschuldsvermutung (Entschiddigungsanspriiche; kon-
kludente Schuldfeststellung bei informeller AuBerung
eines Amtstragers: Beriicksichtigung geringer Auf3enwir-
kung, nachtrigliche Klarstellung missverstindlicher
AuBerungen); Beriicksichtigung der ordnungsgemiBen
Konventionspriifung durch obere nationale Gerichte
durch den EGMR.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EMRK; § 2 StrEG; § 3
StrEG; § 153a StPO

715. BVerfG 2 BvR 1328/03 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. Juli 2005 (OLG Karlsru-
he/L.G Karlsruhe)

Menschenwiirde (lebenslange Freiheitsstrafe; Chance auf
Freiheit; MindestverbiiBungsdauer von 24 Jahren); be-
sondere Schwere der Schuld; Prognose (fritheste Entlas-
sung im Alter von 57 Jahren); fachgerichtliche Abwa-
gung.

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; § 57a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 StGB; § 46 StGB

716. BVerfG 2 BvR 804/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. Juli 2005 (LG Ham-
burg/AG Hamburg)

Unverletzlichkeit der Wohnung; Anforderung an Durch-
suchungsbeschliisse (verfassungsrechtlich gebotene Be-
grenzungsfunktion;  konkretisierter ~ Straftatverdacht;
keine zwingende Mitteilung der Verdachtsgriinde, falls
dies fiir die Begrenzung der Durchsuchungsgestattung
nicht notwendig ist).

Art. 13 GG; Art. 8 EMRK; § 102 StPO; § 105 StPO

717. BVerfG 2 BvR 282/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 27. Juli 2005 (LG Heilbronn)
Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde (Ausschopfung
aller zur Verfiigung stehenden prozessualen Moglichkei-
ten; Vorrang des fachgerichtlichen Rechtsschutzes auch
bei nach dem aktuellen Stand von Rechtsprechung und
Lehre fehlender abschlieBender Kldrung der Statthaftig-
keit eines Rechtsmittels); Untétigkeitsbeschwerde in
Strafvollzugssachen (Zuldssigkeit bei Unterlassen einer
Entscheidung als faktische Rechtsverweigerung).

Art. 19 IV GG; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 116 Abs.
1 StVollzG; § 109 StVollzG; § 114 Abs. 2 StVollzG

718. BVerfG 1 BvR 668/04 (Erster Senat) — Urteil
vom 27. Juli 2005

Priventive polizeiliche Telekommunikationsiiberwa-
chung; Zitiergebot (Anwendung in Anderungsgesetzen;
Nichtigkeit; kein Verweis auf Gesetzgebungsverfahren;
Gesetze vor dieser Entscheidung); konkurrierende Ge-
setzgebung im Strafverfahrensrecht (abschlieBende Rege-
lung; Vorbeugung von Straftaten; bewusste Liicke; Vor-

feld; Vorsorge vor Straften); Anforderungen an die Be-
stimmtheit und Eingriffsnormen (Normenklarheit; Unsi-
cherheit; Begriff der Straftaten von erheblicher Bedeu-
tung); Richtervorbehalt; Unterrichtung von Uberwa-
chungsmafnahmen; Schutzbereich des Fernmeldege-
heimnisses (Spezialitit; alle mittels Fernmeldetechnik
ausgetauschte Informationen; Umstinde; Datenverarbei-
tung); VerhiltnismaBigkeit; Kernbereich der Lebensges-
taltung (hinreichende Vorkehrungen zum Schutz; Erhe-
bung; Loschung); Zulassigkeit der Verfassungsbe-
schwerde gegen Gesetze.

Art. 10 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG;
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 33a Abs. 1
Nr. 2 und 3 NdsSOG; § 100a StPO; § 100g StPO; § 100h
StPO; § 484 Abs. 4 StPO

719. BVerfG 2 BvR 2428/04 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 27. Juni 2005 (LG Waldshut-
Tiengen)

UnverhiltnisméBigkeit von Durchsuchungen (Stérke des
Tatverdachtes; Schriftprobe statt Durchsuchung; Wahl-
lichtbildvorlage; Gegeniiberstellung; Verbreitung porno-
grafischer Schriften; Beleidigung: Ansinnen oralsexueller
Handlungen durch handschriftliches Schreiben); richter-
liche Anordnung (Umgrenzungsfunktion; Ergénzung der
rechtlichen Bewertung im Beschwerdeverfahren).

Art. 13 GG; Art. 8 EMRK; § 102 StPO; § 105 StPO; §
184 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6 StGB; § 185 StGB

720. BVerfG 1 BvR 2182/04 (3. Kammer des Ersten
Senats) — Beschluss vom 25. Juli 2005
Eigentumsgrundrecht (Schranken); Urheberrecht (Ver-
vielféltigung; Privatkopie; Umgehung von wirksamen
Kopierschutzmafinahmen); Subsidiaritdt der Verfas-
sungsbeschwerde (Verfassungsbeschwerde gegen ein
Gesetz; fehlende spiirbare Rechtsfolgen; fehlende fakti-
sche Betroffenheit; Ausschopfung des Zivilrechtsweges;
Darlegung drohender zivilrechtlicher Inanspruchnahme);
Substantiierung der Verfassungsbeschwerde (fehlende
Auseinandersetzung mit dem Begriff "wirksame techni-
sche MaBlnahme i.S.d. § 95a UrhG"); obiter dictum [kein]
Recht auf Privatkopie).

Art. 14 GG; § 95a UrhG; § 108b Abs. 1 UrhG; § 111a
Abs. 1 Nr. 1 a UrhG; § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG

721. BVerfG 2 BvR 1315/05 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 23. September 2005 (OLG
Diisseldorf/L G Diisseldorf)

Freiheit der Person; Rechtsstaatsprinzip; Beschleuni-
gungsprinzip; iiberlange Verfahrensdauer (8-jdhrige
Untersuchungshaft; Beriicksichtigung der Dauer von
Rechtsmittelverfahren bei der Justiz anzulastenden Ver-
fahrensfehlern); Entscheidung iiber Haftfortdauer (Ver-
hiltnisméBigkeit; Beriicksichtigung aller relevanten Ge-
sichtspunkte; keine stereotype Begriindung; Beachtung
wichtiger Abwigungsgrundsitze); redaktioneller Hin-
weis.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 6 Abs.
1 EMRK; Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 112 StPO; § 120 StPO

722. BGH 1 StR 140/05 - Urteil vom 10. August 2005
(LG Miinchen II)
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BGHSt; absolutes Verwertungsverbot bei in einem
Krankenzimmer mittels akustischer Wohnraumiiberwa-
chung aufgezeichneten Selbstgesprich mit Gefahrenab-
wehrvorbehalt: Zurechnung zum Kernbereich gemif3 Art.
13 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1 GG; Menschenwiirde; Unverletzlichkeit der
Wohnung; allgemeines Personlichkeitsrecht; akustische
Wohnraumiiberwachung; ,,grofer Lauschangriff*; aus-
nahmsweise entbehrlicher Widerspruch).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG;
Art. 8 EMRK; § 100c StPO; § 100d StPO; § 100c Abs. 1
Nr. 3, Abs. 2, Abs. 4 StPO; § 100d StPO

723. BGH 1 StR 262/05 — Beschluss vom 23. August
2005 (LG Tiibingen)

Riicktritt vom Versuch (Freiwilligkeit; unvertretbar mil-
de Jugendstrafe).

§ 24 Abs. 2 StGB; § 17 JGG

724. BGH 1 StR 181/05 — Beschluss vom 31. August
2005 (LG Tiibingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

725. BGH 1 StR 181/05 — Beschluss vom 9. September
2005

Zuriickgewiesene Gegenvorstellung.

Vor § 1 StPO

726. BGH 1 StR 78/05 — Beschluss vom 21. Juli 2005
(LG Landshut)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (rechtsstaatswidrige
Verzogerung in einzelnen Verfahrensabschnitten; Ankla-
gereife und verzogerte Anklage; Bestimmung der Ange-
messenheit bei Wirtschafts- und Steuerstrafverfahren;
Komplexitit; besondere Bedeutung fiir den Beschwerde-
fiihrer; verfahrensverlingernde Gewihrung von Akten-
einsichtsrecht an die Geschidigte und an die Verteidi-
gung; Gesamtbetrachtung; Anforderungen an die Verfah-
rensriige); Stellung der Staatsanwaltschaft; Strafzumes-
sung (Wechselwirkungen zwischen getrennt gefiithrten
Verfahren); redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; § 163 StPO; § 406e Abs. 2 Satz 2 StPO; §
336 Satz 2 StPO

727. BGH 1 StR 271/05 - Beschluss vom 10. August
2005 (LG Freiburg)

Vergewaltigung (hohere Schmerztoleranz des Opfers;
zynische Ausfiihrungen der Verteidigung); faires Verfah-
ren (Akteneinsichtsrecht; Hinweispflicht bei neuen Er-
mittlungsergebnissen; Aktenergidnzung; Irrelevanz der
Unerheblichkeit nach Auffassung des Gerichts).

§ 177 Abs. 2 StGB; § 147 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 lit. b EMRK; § 46 StGB

728. BGH 1 StR 333/05 — Beschluss vom 24. August
2005 (LG Hof)

Verfolgungsverjidhrung (Einstellung nach Ablauf der
Verjihrungsfrist; Aufhebung des Strafausspruchs).

§ 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB

729. BGH 1 StR 335/05 — Beschluss vom 24. August
2005 (LG Wiirzburg)

Entziehung der Fahrerlaubnis (Ungeeignetheit zum Fiih-
ren eines Kraftfahrzeuges; Unterordnung der Sicherheit
des Stralenverkehrs unter die eigenen kriminellen Inte-
ressen beim unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln).

§ 69 StGB

730. BGH 1 StR 350/05 — Beschluss vom 23. August
2005 (LG Augsburg)

BGHR; Besetzung der Grofen Strafkammer in der
Hauptverhandlung (keine Entscheidungsinderung wegen
verdndertem Geschiftsverteilungsplan: keine analoge
Anwendung zur Bestimmung des gesetzlichen Richters;
Willkiir als Voraussetzung der Besetzungsriige nur bei
Auslegungsbedarf).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK;
§ 76 Abs. 2 GVG; § 338 Nr. 1 StPO

731. BGH 1 StR 363/05 — Beschluss vom 6. September
2005 (LG Hechingen)

Kein Anschluss als Nebenkldgerin nach rechtskriftigem
Verfahrensabschluss (zuldssiger Anschluss zur Revisi-
onseinlegung).

§ 401 Abs. 1 Satz 2 StPO); § 395 StPO

732. BGH 4 StR 61/05 — Beschluss vom 23. August
2005 (LG Frankenthal)

Mangelnde Vereidigung des Dolmetschers (Beruhen).

§ 189 GVG

733. BGH 4 StR 62/05 — Beschluss vom 23. August
2005 (LG Frankenthal)

Mangelnde Vereidigung des Dolmetschers (Beruhen).

§ 189 GVG

734. BGH 4 StR 160/05 — Beschluss vom 6. Juli 2005
(LG Rostock)

Erschopfung von Anklage und Eroffnungsbeschluss
(gebotener Teilfreispruch); Beweiswiirdigung (Feststel-
lung des Totungsvorsatzes bei Mittéterschaft: moglicher
Exzess bei gemeinschaftlicher gefahrlicher Korperverlet-
zung).

§ 260 StPO; § 261 StPO; § 212 StGB; § 22 StGB; § 15
StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

735. BGH 4 StR 168/05 - Urteil vom 16. August 2005
(LG Diisseldorf)

BGHR; Mord (mit gemeingefihrlichen Mitteln: Einsatz
eines KFZ als Tatwerkzeug, konkrete Gefahrbestim-
mung; Abgrenzung von der schlichten Mehrfacht6tung;
Mordmerkmal der Heimtiicke: Arglosigkeit und Wehrlo-
sigkeit, Ausnutzungsbewusstsein, Lebenskrise des Té-
ters, Spontantat); natiirliche Handlungseinheit bei Verlet-
zung hochstpersonlicher Rechtsgiiter im Ausnahmefall.

§ 211 Abs. 2 StGB; § 52 StGB

736. BGH 4 StR 170/05 — Beschluss vom 12. Juli 2005
(LG Aachen)
Schwerer Diebstahl (Beisichfithren eines gefidhrlichen
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Werkzeugs: einschrinkende Auslegung bei kleinen Ta-
schenmessern); vorsitzliche Stralenverkehrsgefdhrdung
(Urséchlichkeit der alkoholbedingten Fahruntiichtigkeit);
vorsitzliche Trunkenheit im Verkehr; rduberischer Dieb-
stahl (Beutesicherungsabsicht); Anwendung des Zwei-
felsgrundsatzes bei der Bestimmung der Konkurrenzen.

§ 244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB; § 315 c Abs. 1 Nr. 1 a StGB;
§ 316 StGB; § 315b StGB; § 52 StGB; § 252 StGB

737. BGH 4 StR 188/05 — Beschluss vom 2. August
2005 (LG Frankenthal)

Teilverfahrenseinstellung wegen Verletzung des Grund-
satzes der Spezialitit (verbleiben der bestehen gebliebe-
nen Einsatzstrafe).

Art. 14 EuAlUbk

738. BGH 4 StR 247/05 — Beschluss vom 6. September
2005 (LG Bochum)

Jugendstrafe (Einheitsstrafe; Schuldspruchinderung).

§ 31JGG

739. BGH 4 StR 290/05 — Urteil vom 1. September
2005 (LG Halle)

Versuchter Mord (niedrige Beweggriinde und Rache;
Abgrenzung vom Totschlag).

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 22 StGB

740. BGH 4 StR 292/05 — Beschluss vom 1. September
2005 (LG Berlin)

Gefiahrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (Fluchtfahrt
mit Gefdhrdungsvorsatz im Gegensatz zum Schidi-
gungsvorsatz: Zufahrt auf Polizeibeamten); Widerstand
gegen Vollstreckungsbeamte.

§ 315b StGB; § 113 StGB

741. BGH 4 StR 295/05 — Urteil vom 30. August 2005
(LG Paderborn)

Darstellungsmangel bei der Priifung des minder schwe-
ren Falles beim schweren Raub (Beruhen); Aufrechter-
haltung des Strafausspruchs bei angemessener Strafe
gemil § 354a Abs. 1a StPO.

§ 250 Abs. 3 StGB; § 46 StGB; § 337 StPO; § 354a Abs.
la StPO

742. BGH 4 StR 331/05 - Urteil vom 1. September
2005 (LG Aurich)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (Zasurwirkung);
Entscheidung gemif § 354 Abs. 1 b Satz 1 StPO.

§ 55 StGB; § 354 Abs. 1 b Satz 1 StPO

743. BGH 4 ARs 19/05 — Beschluss vom 23. August
2005 (KG Berlin)

Auslieferungsverfahren (Abwesenheitsverfahren und
Fluchtfille); Zuriickgabe einer Vorlage nach der Nichtig-
keit des EuHbG (Erledigung der Vorlage).

IRG; EuHbG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 EMRK

744. BGH 5 StR 3/05 — Beschluss vom 24. August
2005 (LG Berlin)

GewerbsmiBiges Einschleusen von Auslidndern; man-
gelnde Aufklarung bzw. Feststellungen.

§ 92a Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 AuslG; § 92
Abs. 1 Nr. 1 AuslG; § 244 Abs. 2 StPO; § 261 StPO

745. BGH 5 StR 67/05 — Beschluss vom 9. August
2005 (LG Neuruppin)

BGHR; Vermdégensschaden beim Eingehungsbetrug bei
angestrebter Vorleistung des Opfers und Sicherungsauf-
gabe durch das Opfer; Vorenthaltung von Arbeitsentgelt
(Grundsatz der Massesicherung; Unternehmensfortfiih-
rung ohne erforderlichen Insolvenzantrag); Verstof3 ge-
gen ein Berufsverbot; Bindungswirkung (Aufhebungsan-
sicht; Beurteilung der Konkurrenzen).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 266a Abs. 1 StGB; § 64 Abs. 2
GmbHG; § 145¢ StGB; § 358 StPO

746. BGH 5 StR 124/05 — Beschluss vom 11. Mai 2005
(LG Berlin)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht (Behauptung mangeln-
der Sprachkenntnisse des Angeklagten; Absprache: qua-
lifizierte Belehrung und Verfristung nach den Grundsit-
zen des GroB3en Senats fiir Strafsachen).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 lit.
e EMRK

747. BGH 5 StR 195/05 — Urteil vom 23. August 2005
(LG Leipzig)

GewerbsmiBige Hehlerei; Strafzumessung (problemati-
sche Strafmilderung wegen der Ausldndereigenschaft).

§ 259 StGB; § 260 StGB; § 46 StGB

748. BGH 5 StR 201/05 — Beschluss vom 27. Juli 2005
(LG Berlin)

Unbegriindeter Antrag auf Entscheidung des Revisions-
gerichts (ungeniigende Einlegung der Revision zu Proto-
koll der Geschiftsstelle: fehlende ausdriickliche Erhe-
bung der Sachriige).

§ 346 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 1 StPO

749. BGH 5 StR 205/05 - Urteil vom 25. August 2005
(LG Zwickau)

Beweiswiirdigung bei sexuellem Missbrauch eines Kin-
des.

§ 261 StPO; § 176 StGB

750. BGH 5 StR 221/05 — Beschluss vom 24. August
2005 (LG Berlin)

Betrug durch Unterlassen (Lastschriftreitereien und zu
erwartender Widerruf; aktives Tun; Bestimmung des
Gesamtgefdhrungsschadens bei nacheinander erfolgen-
dem Abruf der Lastschriften).

§ 263 StGB

751. BGH 5 StR 230/05 - Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(erforderliche Darstellung der Voraussetzungen; schwere
andere seelische Abartigkeit; Diagnose einer Personlich-
keitsstorung).

§ 63 StGB; § 21 StGB

752. BGH 5 StR 252/05 - Urteil vom 24. August 2005
(LG Berlin)
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Strafzumessung (unzureichende Feststellung eine straf-
mildernd beriicksichtigten Kokainabhédngigkeit; Schluss
aus den Tatumstinden durch das Revisionsgericht).

§ 46 StGB; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

753. BGH 5 StR 255/05 - Urteil vom 25. August 2005
(LG Berlin)

Beweiswiirdigung; Notwehr und Nothilfe (mangelnde
Erforderlichkeit: Androhung des Waffeneinsatzes vor
Schiisse auf den Korper des Angreifers auch bei Schiis-
sen ohne bedingten Totungsvorsatz).

§ 261 StPO; § 32 StGB

754. BGH 5 StR 256/05 — Beschluss vom 26. Juli 2005
(LG Cottbus)
Strafschirfende Beriicksichtigung verjdhrter Straftaten
(Vorleben; angemessene Strafe gemil § 354a Abs. la
Satz 1 StPO).
§ 78 StGB; § 46 Abs. 2 StGB; § 354 Abs. 1a Satz 1 StPO

755. BGH 5 StR 284/05 — Urteil vom 6. September
2005 (LG Hamburg)

Revisibilitdt der Beweiswiirdigung (erforderliche tragfa-
higen, verstandesmélBig einsehbaren Tatsachengrundlage;
ungeniigende Annahme oder bloe Vermutung); schwe-
rer Raub (bei sich gefiihrtes Mittel im Sinne des § 250
Abs. 1 Nr. 1 b StGB: Auffangtatbestand, keine Voraus-
setzung objektiver Gefdhrlichkeit oder der Verwendung).
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB; § 261 StPO

756. BGH 5 StR 290/05 alt: (5 StR 136/04) — Beschluss
vom 11. August 2005 (LG Stuttgart)
Gesamtstrafenbildung (Erhohung nach Aufhebung durch
das Revisionsgericht trotz wesentlichen Wegfalls von
Einzelstrafen; erhohter Begriindungsbedarf).

§ 54 StGB; § 46 StGB

757. BGH 5 StR 296/05 — Beschluss vom 9. August
2005 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

758. BGH 5 StR 312/05 — Beschluss vom 11. August
2005 (LG Hamburg)

Fehlerhafter Ausschluss eine Beeintrichtigung im Sinne
der §§ 20, 21 StGB ohne die von der Verteidigung bean-
tragte Hinzuziehung eines psychiatrischen Sachverstin-
digen (eigene Sachkunde; Steuerungsfihigkeit; schwere
seelische Abartigkeit); Aufrechterhaltung der Feststel-
lungen zum duBeren Tatgeschehen.

§ 261 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB; § 244 Abs. 2 StPO;
§ 353 Abs. 2 StPO

759. BGH 5 StR 329/05 - Beschluss vom 25. August
2005 (LG Cottbus)

Beweiswiirdigung (Darlegungsanforderungen bei einer
Aussage gegen Aussage Situation; besondere Glaubhaf-
tigkeitspriifung beim einzigen Belastungszeugen).

§ 261 StPO

760. BGH 5 StR 352/04 — Urteil vom 9. August 2005
(LG Berlin)

Wertungsfehlerhafte Verneinung des bedingten Totungs-
vorsatzes (Beriicksichtigung der offensichtlichen Le-
bensgefihrlichkeit mit zu geringem indiziellen Gewicht;
fehlende Anhaltspunkte fiir ein Vertrauen auf einen aus-
bleibenden Erfolg; Stich durch einen kréftigen Angeklag-
ter; ,,schwingen®); Versagung der Strafmilderung geméf
§§ 21, 49 Abs. 1 StGB bei verschuldeter Trunkenheit
(BGHSt 49, 239 ff.; Anwendung bei der Einnahme ag-
gressivititssteigernder Substanzen).

§ 212 StGB; § 22 StGB; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; §
261 StPO

761. BGH 2 StR 168/05 - Urteil vom 20. Juli 2005 (LG
Darmstadt)

Strafzumessung (Untreue; Folgen der Tat; angemessene
Rechtsfolge im Sinne des § 354 Abs. 1 a StPO: personli-
cher Eindruck vom Titer).

§ 46 Abs. 2 StGB; § 266 StGB; § 354a Abs. 1a StPO

762. BGH 2 StR 176/05 - Beschluss vom 10. August
2005 (LG Frankfurt)

Beihilfe (minder schwerer Fall).

§ 27 StGB

763. BGH 2 StR 192/05 - Urteil vom 27. Juli 2005 (LG
Aachen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Auf-
zucht von Cannabis); Abgrenzung von Mittiterschaft und
Beihilfe (ganz untergeordnete Titigkeit).

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

764. BGH 2 StR 195/05 - Beschluss vom 5. August
2005 (LG Kassel)

Gesetzlicher Richter und faires Verfahren (freie Beweis-
wiirdigung; Unmittelbarkeitsgrundsatz; Aufrechterhal-
tung von Feststellungen bei Riickwirkungen auf eine
zweite Tat, hinsichtlich derer die Feststellungen aufzuhe-
ben sind); Besondere Schwere der Schuld (Beweiswiirdi-
gung; Zweifelssatz; Vorliegen mehrerer Mordmerkmale).
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 57a StGB; § 211 StGB; §
261 StPO; § 353 Abs. 2 StPO

765. BGH 2 StR 2/05 - Beschluss vom 8. Juli 2005 (LG
Wiesbaden)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zasurwirkung;
Hirteausgleich; Entscheidung durch Beschluss).

§ 55 StGB; § 354 Abs. 1b StPO; § 460 StPO; § 462 StPO

766. BGH 2 StR 75/05 - Urteil vom 3. August 2005
(LG Hanau)

Totungsvorsatz (Beweiswiirdigung: besonders gefihrli-
ches Handeln; Hemmschwelle); Uberzeugungsbildung
(mogliche Schliisse).

§ 212 StGB; § 261 StPO

767. BGH 2 StR 202/05 - Beschluss vom 3. August
2005 (LG Koblenz)

Untreue (Missbrauchsalternative; Treubruchsalternative;
Vermogensfiirsorgepflicht); Beihilfe (Tateinheit; Tat-
mehrheit).

§ 266 StGB; § 27 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB
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Ein Treueverhéiltnis im Sinne des § 266 StGB erfordert,
dass der Titer innerhalb eines nicht unbedeutenden
Pflichtenkreises bei Einrdumung von Ermessensspiel-
raum, Selbststindigkeit und Bewegungsfreiheit zur
fremdniitzigen Vermogensfiirsorge verpflichtet ist.

768. BGH 2 StR 203/05 - Urteil vom 27. Juli 2005 (LG
Trier)

Beweiswiirdigung (Aussage gegen Aussage: Glaubwiir-
digkeit, ausnahmsweise entbehrliche Darlegung der Aus-
sagegenese; Verbot der Rekonstruktion der Hauptver-
handlung); Aufklarungsriige; Urteilsgriinde.

§ 261 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 267 Abs. 4 StPO; Art.
5 Abs. 3 EMRK; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

769. BGH 2 StR 206/05 - Beschluss vom 10. August
2005 (LG Wiesbaden)

Rechtlicher Hinweis (Raub; Unterschlagung; Notigung).
§ 265 StPO; § 249 StGB; § 246 StGB; § 240 StGB

770. BGH 2 StR 209/05 - Urteil vom 10. August 2005
(LG Aachen)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Ermessen des Gerichts; ldnger andauernder psychischer
Defekt).

§ 63 StGB

771. BGH 2 StR 219/05 - Beschluss vom 10. August
2005 (LG Trier)

Strafzumessung (Vorverhalten des Téters: konkrete Fest-
stellungen; Generalprivention: Bediirfnis).

§ 46 Abs. 2 StGB

772. BGH 2 StR 223/05 - Beschluss vom 12. August
2005 (LG Trier)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Tateinheit (natiir-
liche Handlungseinheit).

§ 154 StPO; § 52 StGB

773. BGH 2 StR 225/05 - Urteil vom 26. August 2005
(LG Aachen)

BGHSt; Akteneinsicht nach Verfahrenstrennung; Geld-
wische (Bandenbegriff; personlicher Strafausschlie-
Bungsgrund bei Vortatbeteiligten); Fall Reemtsma /
Drach; Aufkldarungspflicht (antizipierte Beweiswiirdi-
gung; Glaubwiirdigkeit eines Zeugen; Sich-Aufdringen
einer Beweiserhebung ohne Beweisantrag); Aufklarungs-
riige.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 EMRK; Art. 2 Abs. 1, 20
Abs. 3 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 147 StPO; § 261 Abs.
4 Satz 2 StGB; § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB; § 244 Abs. 2
StPO

774. BGH 2 StR 284/05 - Beschluss vom 17. August
2005 (LG Fulda)

Entscheidung iiber Vereidigung (Unterlassen; wesentli-
che Formlichkeit: Divergenz der Senate und Auffassung
des 2. Strafsenats; Beruhen).

§ 59 StPO; § 274 StPO; § 337 StPO

775. BGH 2 StR 226/05 - Beschluss vom 15. Juli 2005
(LG Frankfurt)

Beweiswiirdigung; Uberzeugungsbildung (Vermutung).
§ 261 StPO

776. BGH 2 StR 236/05 - Urteil vom 13. Juli 2005 (LG
Koblenz)

Mord (Heimtiicke; niedrige Beweggriinde); Uberzeu-
gungsbildung.

§ 211 StGB; § 261 StPO

777. BGH 2 StR 254/05 - Beschluss vom 5. August
2005 (LG Koblenz)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdaubungsmitteln; Ban-
denabrede; Abgrenzung von Titerschaft und Beihilfe
(Besitz an Betdubungsmitteln; Beteiligung am eigentli-
chen Umsatzgeschift; Lohn).

§ 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB

Die Bandenabrede setzt den Willen voraus, sich mit
anderen zu verbinden und kiinftig fiir eine gewisse Dauer
mehrere selbststindige, im Einzelnen noch ungewisse
Straftaten zu begehen, wobei der Wille fiir die Zukunft
und fiir eine gewisse Dauer erforderlich ist und die Ban-
de einen Zusammenschluss von mindestens drei Perso-
nen erfordert. Eine solche Bandenabrede kann nicht nur
durch ausdriickliche Erkldrung, sondern auch durch
schliissiges Verhalten zu Stande kommen.

778. BGH 2 StR 306/05 - Beschluss vom 12. August
2005 (LG Erfurt)

Schweigerecht (nachteilige Beriicksichtigung bei der
Strafzumessung); angemessene Rechtsfolge.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG;
§ 46 Abs. 2 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

779. BGH 2 StR 308/05 - Beschluss vom 31. August
2005 (LG Gera)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Unzulissigkeit:
Glaubhaftmachung; Unbegriindetheit: Rechtsunkennt-
nis); Revisionseinlegungsfrist.

§ 44 StPO; § 302 StPO; § 341 Abs. 1 StPO

780. BGH 2 StR 314/05 - Beschluss vom 31. August
2005 (LG Trier)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahr der Begehung weiterer erheblicher rechtswidri-
ger Taten; Negativprognose).

§ 63 StGB

781. BGH 2 StR 317/05 - Beschluss vom 12. August
2005 (LG Gera)

Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot); schwerer
Raub; gefihrliche Korperverletzung.

§ 46 Abs. 3 StGB; § 223 StGB; § 224 StGB; § 250 StGB

782. BGH 2 StR 324/05 - Beschluss vom 10. August
2005

Beistandsbestellung fiir die Nebenklage (Antrag auf
ProzeB3kostenhilfe).

§ 395 StPO; § 397a StPO

783. BGH 2 StR 332/05 - Beschluss vom 19. August
2005 (LG Aachen)
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Beschwer.
vor § 296 StPO

784. BGH 2 StR 335/05 - Beschluss vom 19. August
2005 (LG Erfurt)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Feststellung eines Eingangsmerkmals des § 20 StGB).

§ 63 StGB; § 20 StGB

785. BGH 2 StR 351/05 - Beschluss vom 31. August
2005 (LG Meiningen)

Unzuldssigkeit der Revision (Absprache; Rechtsmittel-
verzicht; Versaumung der Frist zur Einlegung).

§ 341 Abs. 1 StPO; § 302 Abs. 1 StPO

786. BGH 2 StR 359/05 - Beschluss vom 31. August
2005 (LG GieBien)

Unzuldssige Revisionseinlegung (fehlende Riige).

§ 344 StPO

787. BGH 2 StR 480/04 - Beschluss vom 12. August
2005 (LG Koblenz)

Aufkldrungspflicht; Zuriickweisung eines Beweisantrags
(Bedeutungslosigkeit); Brandstiftung (Strafzumessung;
titige Reue).

§ 244 StPO; § 306e Abs. 3 StGB; § 46 Abs. 2 StGB

788. BGH 2 StR 544/04 - Beschluss vom 10. August
2005 (LG Bonn)

Anhorungsriige (Frist zur Einlegung; Priifungsumfang).

§ 356a StPO; § 344 Abs. 2 StPO; § 345 StPO

789. BGH 2 ARs 184/05 / 2 AR 106/05 - Beschluss
vom 13. Juli 2005

Zustindigkeitsbestimmung; Zustidndigkeitskonzentration
(mehrere Antrdge auf Anordnung richterlicher Untersu-
chungshandlungen).

§ 162 StPO; § 14 StPO

790. BGH 2 ARs 291/05 2 AR 167/05 - Beschluss vom
31. August 2005

Bindungswirkung einer Abgabeentscheidung (Willkiir;
gewohnlicher Aufenthalt; polizeiliche Meldung).

§ 462a StPO

791. BGH 2 ARs 313/05 / 2 AR 174/05 - Beschluss
vom 7. September 2005

Antrag auf gerichtliche Entscheidung; Zustdndigkeitsbe-
stimmung; gemeinsames oberes Gericht (verschiedene

OLG-Bezirke; Zustindigkeitskonzentration durch Lan-
desrecht).

§ 109 StVollzG; § 121 Abs. 3 GVG; § 3 Abs. 3
NdsZustVO-Justiz

792. BGH 3 StR 245/05 - Beschluss vom 11. August
2005 (LG Kleve)

Unzulidssige Revision der Nebenklage.

§ 400 Abs. 1 StPO

793. BGH 3 StR 245/05 - Urteil vom 11. August 2005
(LG Kleve)
Mord (Heimtiicke; niedrige Beweggriinde; Motivbiindel).
§ 211 StGB

794. BGH 3 StR 246/05 - Beschluss vom 26. August
2005

Beistandsbestellung fiir die Nebenklage im Revisionsver-
fahren.

§ 397a Abs. 1 StPO

795. BGH 3 StR 272/05 - Beschluss vom 26. August
2005 (LG Flensburg)

Adhisionsverfahren (formliche Zustellung des Antrags;
Rechtshingigkeit).

§ 404 StPO

796. BGH 3 StR 275/05 - Beschluss vom 26. August
2005 (LG Kleve)

Aufkldrungspflicht (Beruhen).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 337 StPO

797. BGH 3 StR 292/05 - Beschluss vom 15. Septem-
ber 2005 (LG Flensburg)

Anrechnung in Dénemark erlittener Haft (Verhiltnis
1:1).

§ 51 Abs. 3 StGB

798. BGH 3 StR 297/05 - Beschluss vom 8. September
2005 (LG Aurich)

Hinzuziehung eines Dolmetschers; Aufkldrungsriige.

§ 185 GVG; § 244 StPO; § 250 StPO

799. BGH 3 StR 299/05 - Beschluss vom 15. Septem-
ber 2005 (LG Kiel)

Erhebliche Verminderung der
(Spielsucht).

§ 21 StGB

Steuerungsfihigkeit



