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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

430. EGMR Nr. 65745/01 — Urteil der 3. Kammer vom
10. November 2005 (Dzelili gegen Deutschland)
Beschleunigungsgrundsatz im Haftverfahren (doppelte

Strafmilderung bei Verletzung des Rechts auf
Verfahrensbeschleunigung nach iiberlanger
Untersuchungshaft; Detailpriifung; Terminierung;
ausreichende Bestellung von Ersatzrichtern;
Kompensation; Fall Cevizovic);
Konventionsbeschwerde; Zulassigkeit der
Individualbeschwerde  (Verlust der Opferstellung;

Subsidiaritidt der EMRK); redaktioneller Hinweis.

Art. 5 Abs. 1, Abs. 3 EMRK; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art.
13 EMRK; Art. 34 EMRK: Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art.
2 Abs. 1 GG: Art. 20 Abs. 3 GG

1. Eine Strafmilderung nach den zu Art. 6 I 1 EMRK
entwickelten Grundsitzen — vgl. ndher Leitséitze 4 und 5
— kann prinzipiell auch einen angemessenen Ausgleich
fiir eine Verletzung des Art. 5 Il EMRK darstellen, wenn

die nationalen Stellen das Recht auf
Verfahrensbeschleunigung gegeniiber einem
Beschwerdefiihrer verletzt haben, der in

Untersuchungshaft genommen wurde. Dies setzt jedoch
voraus, dass die Strafmilderung ausdriicklich nicht nur

mit der Verletzung des Art. 6 I 1 EMRK begriindet wird.
Es geniigt auch nicht, dass in einer anderen staatlichen
Entscheidung der Verstol gegen Art. 5 III EMRK bereits
anerkannt worden ist und dass in der nach Art. 6 I 1
EMRK mildernden Entscheidung die langandauernde
Untersuchungshaft erwihnt wird. Vielmehr muss ein
messbarer Ausgleich auch fiir die anerkannte Verletzung
des Art. 5 III EMRK ausgewiesen werden.

2. Eine in Untersuchungshaft befindliche Person hat
Anspruch darauf, dass ihrem Fall Prioritidt zugestanden
wird und dass ihr Verfahren mit besonderer
Beschleunigung fortgefiihrt wird. Dieses Bemiithen darf
jedoch weder verhindern, dass die Gerichte die fraglichen
Fakten voll aufklidren, noch der Verteidigung und der

Anklage  Moglichkeiten nehmen, ihre Beweise
vorzutragen.
3. Zur Wahrung des Beschleunigungsgebots in

Haftsachen muss das Bemiihen des Gerichts erkennbar
sein, Zeugen und Sachverstindige auf eine effiziente Art
zu laden wund einen straffen Verhandlungsplan
festzulegen (vgl. hierzu schon EGMR, Urteil vom 29.
Juli 2004 - Individualbeschwerde Nr. 49746/99
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<Rechtssache Cevizovic/Deutschland> -, StV 2005, 136,
138). Die Verantwortung fiir eine ungeniigende
Bestellung von Ersatzrichtern fillt in die Sphére der
nationalen Gerichte und damit der Vertragsstaaten.

4. Eine Strafmilderung wegen der Verletzung des Rechts
auf Verfahrensbeschleunigung nimmt dem Betroffenen
grundsitzlich nicht den Status eines Opfers im Sinne des
Art. 34 EMRK. Eine Ausnahme hiervon ist zu machen,
wenn die nationalen Stellen entweder ausdriicklich oder
in der Sache die Rechtsverletzung anerkennen und
daraufhin einen Ausgleich des Konventionsbruches
vornehmen. Beziiglich des Rechts auf
Verfahrensbeschleunigung nach Art. 6 I 1 EMRK konnen
die nationalen Stellen einen solchen Ausgleich vor allem
durch eine ausdriickliche und messbare Strafmilderung
durchfiihren.

5. Fiir die Frage, ob eine spezifische Strafmilderung die
Verletzung des Art. 6 I 1 EMRK wieder gut gemacht hat,
kommt es namentlich auf das Ausmal} der Verletzung an,
welches die nationalen Stellen adidquat einzubeziehen
haben.

358. BVerfG 2 BvQ 22/06 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 12. April 2006 (Justizvoll-
zugsanstalt Rheinbach)

Einstweilige Anordnung im Verfassungsbeschwerdever-
fahren (Erforderlichkeit; MalBstab); Missbrauchsgebiihr
(Vielzahl von Antrdgen ohne Rechtswegerschopfung).

§ 32 Abs. 1 BVerfGG; § 34 Abs. 2 BVerfGG

Fiir die Beurteilung der Erforderlichkeit einer einstweili-
gen Anordnung nach § 32 BVerfGG ist ein strenger
Mafstab anzulegen (vgl. BVerfGE 93, 181, 186). Dies
gilt nicht nur im Hinblick darauf, dass einstweilige An-
ordnungen des Bundesverfassungsgerichts weittragende
Folgen haben konnen (vgl. BVerfGE 3, 41, 44; stRspr),
sondern auch im Hinblick auf die besondere Funktion
und Organisation des Bundesverfassungsgerichts. Das
Bundesverfassungsgericht ist nach den ihm durch Verfas-
sung und Gesetz zugewiesenen Aufgaben und nach sei-
ner gesamten Organisation weder dazu berufen noch in
der Lage, vorldufigen Rechtsschutz unter dhnlichen Vor-
aussetzungen zu gewihrleisten wie die Fachgerichtsbar-
keit.

360. BVerfG 2 BvR 699/06 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 15. April 2006 (OLG Stutt-
gart/LG Heilbronn)

Einstweilige Anordnung im Verfassungsbeschwerdever-
fahren (Subsidiaritdt; Untitigkeitsbeschwerde; fehlende
Bescheidung von Eilantrigen; Antrag auf Aussetzung

einer Maflnahme im Strafvollzug im Rechtsbeschwerde-
verfahren); Nichtannahmebeschluss.
§ 32 BVerfGG; § 114 StVollzG

Ein Einschreiten des Bundesverfassungsgerichts ist in der
Regel nicht im Sinne von § 32 BVerfGG dringend gebo-
ten, wenn vorldufiger Rechtsschutz auch durch Anrufung
der Fachgerichte erlangt werden kann (vgl. BVerfGE 37,
150, 151). Dies gilt auch fiir den Fall, dass im Rechtsbe-
schwerdeverfahren gegen eine Maflnahme im Strafvoll-
zug eine Aussetzung dieser Mallnahme nach § 114 Abs. 2
StVollzG beantragt werden kann.

359. BVerfG 2 BvR 619/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 6. April 2006 (OLG Frank-
furt am Main)

Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde (Frist; Beginn
nur ausnahmsweise bei Entscheidung iiber Gegenvorstel-
lung; Vorlage der Gegenvorstellung); Freiheit der Person
(Aussetzung des Rests einer Freiheitsstrafe zur Bewih-
rung; Beschleunigungsgebot; Verletzung nur bei sach-
widriger und unangemessener Verzogerung; Kriterien);
Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 57 StGB;
§ 93 Abs. 1 BVerfGG

1. Im Gegensatz zu einem Antrag nach § 33 a StPO ge-
hort der formlose Rechtsbehelf der Gegenvorstellung
grundsitzlich nicht zum Rechtsweg nach § 90 Abs. 2
Satz 1 BVerfGG. Die Gegenvorstellung ist nur dann
ausnahmsweise fristwahrend, wenn mit ihr die Verlet-
zung von Prozessgrundrechten durch das letzterkennende
Gericht geriigt wird.

2. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleistet in Verbindung
mit dem Rechtsstaatsprinzip einen Anspruch auf ange-
messene Beschleunigung des mit einer Freiheitsentzie-
hung verbundenen Verfahrens. Im Verfahren iiber die
Aussetzung des Rests einer Freiheitsstrafe zur Bewih-
rung kommt eine Verletzung des Beschleunigungsgebots
allerdings nur dann in Betracht, wenn das Freiheitsrecht
nach den Umstdnden des Einzelfalls gerade durch eine
sachwidrige Verzogerung der Entscheidung unangemes-
sen weiter beschriankt wird. Dies ist nach den Umstinden
des Einzelfalls zu beurteilen, wobei insbesondere der
Zeitraum der Verfahrensverzogerung, die Gesamtdauer
der Strafvollstreckung und des Verfahrens iiber die Straf-
restaussetzung zur Bewidhrung, der Umfang und die
Schwierigkeit des Entscheidungsgegenstandes sowie das
Ausmall der mit dem Andauern des schwebenden Ver-
fahrens verbundenen Belastung des Verurteilten ange-
messen zu bewerten sind.
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

371. BGH 2 StR 609/05 - Beschluss vom 8. Mirz 2006
(LG Koblenz)

Beihilfe zum Bandendelikt (strafscharfendes besonderes
personliches Merkmal).

§ 28 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

401. BGH 4 StR 536/05 — Urteil vom 16. Mirz 2006
(LG Frankenthal)

BGHSt; Beibringung von Gift und anderen gesundheits-
schédlichen Stoffen (Stoffe des tdglichen Bedarfs; ,,Salz-
puddingfall); Erstreckung des § 354 Abs. 1 a StPO auf
Revisionen der Staatsanwaltschaft zu ungunsten des
Angeklagten; Korperverletzung mit Todesfolge (eigen-
tiimliches Risiko der Korperverletzungshandlung).

§ 224 Abs.1 Nr. 1 StGB; § 227 StGB; § 354 Abs. 1 a
StPO

1. § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB erfasst auch Stoffe des tagli-
chen Bedarfs, wenn ihre Beibringung mit der konkreten
Gefahr einer erheblichen Schidigung im Einzelfall ver-
bunden ist. (BGHSt)

2. Dies gilt auch dann, wenn die konkrete Gefahr infolge
des Alters und der Konstitution des Opfers anzunehmen
ist. (Bearbeiter)

3. § 354 Abs. 1 a StPO findet auch Anwendung, wenn
das von der Staatsanwaltschaft zu Ungunsten des Ange-
klagten angefochtene Urteil den Angeklagten begiinsti-
gende Rechtsfehler aufweist. (BGHSt)

4. Des Verbrechens nach § 227 StGB macht sich schul-
dig, wer eine vorsitzliche Korperverletzungshandlung
begeht, der das Risiko eines tddlichen Ausgangs anhaftet,
sofern sich das der Handlung eigentiimliche Risiko im
Eintritt des Todes des Angegriffenen verwirklicht und
dem Tiéter hinsichtlich der Verursachung des Todes zu-
mindest Fahrlidssigkeit vorzuwerfen ist; da der Téter
schon durch die schuldhafte Verwirklichung eines der
Grunddelikte der §§ 223 f. StGB stets objektiv und sub-
jektiv pflichtwidrig handelt, ist dabei alleiniges Merkmal
der Fahrlédssigkeit hinsichtlich der qualifizierenden Tat-
folge die Vorhersehbarkeit des Todes des Opfers (st.
Rspr.; BGHR StGB § 227 [i.d.F. 6. StrRG] Todesfolge 1
m.w.N.). Hierfiir ist entscheidend, ob vom Titer in seiner
konkreten Lage nach seinen personlichen Kenntnissen

Gehilfen, die nicht selbst Bandenmitglieder sind, kénnen
nur wegen Beteiligung am Grunddelikt, nicht aber an der
Qualifikation der bandenmifigen Begehung bestraft
werden, da die Bandenmitgliedschaft ein besonderes
personliches Merkmal im Sinne des § 28 Abs. 2 StGB ist
(vgl. BGHSt 46, 120, 128).

und Fihigkeiten der Eintritt des Todes des Opfers - im
Ergebnis und nicht in den Einzelheiten des dahinfiihren-
den Kausalverlaufs - vorausgesehen werden konnte
(BGHR StGB § 226 [a.F.] Todesfolge 6 m.w.N.) oder ob
die todliche Gefahr fiir das Opfer so weit aullerhalb der
Lebenswahrscheinlichkeit lag, dass die qualifizierende
Folge dem Titer deshalb nicht zuzurechnen ist (vgl.
BGHSt 31, 96, 100; BGH NStZ 1997, 82 f. und 341).
(Bearbeiter)

392. BGH 1 StR 385/05 — Urteil vom 7. Mérz 2006
(LG Wiirzburg)

Betrug (Vermogensschaden bei der Zeichnung und Be-
dienung von Fondsanlagen; Prinzip der Saldierung; Ge-
fahr des endgiiltigen Verlusts von Rentenanlagen; ent-
behrliche Berechnung des Verkehrswerts tatsdchlich von
den Fondsgesellschaften erworbener Immobilien).

§ 263 StGB

1. Zum Vermdgensschaden beim Betrug durch Fondsan-
lagen. (BGHSt — im Parallelverfahren)

2. Es entspricht gefestigter Rechtsprechung, dass eine
Vermogensbeschiddigung nicht schon dann vorliegt,
wenn jemand infolge eines durch Tduschung hervorgeru-
fenen Irrtums eine Vermogensverfiigung getroffen hat,
die er bei Kenntnis der tatsdchlichen Umstdnde nicht
getroffen haben wiirde (BGHSt 3, 99; 16, 321; 30, 388).
MaBgeblich ist grundsitzlich der objektive Vergleich der
Vermogenswerte vor und nach der irrtumsbedingten
Vermogensverfiigung. An einem Schaden fehlt es, soweit
die Vermogensminderung durch den wirtschaftlichen
Wert des Erlangten ausgeglichen wird. (Bearbeiter)

3. Demgegeniiber kann die gesamte Leistung des Tatop-
fers als Schaden anzusehen sein, wenn es die Gegenleis-
tung nicht zu dem vertraglich vorausgesetzten Zweck
oder in anderer zumutbarer Weise verwenden kann. In
Fillen der betriigerischen Vermittlung von Warentermin-
optionsgeschiften hat der Bundesgerichtshof dies ange-
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nommen, wenn der Anleger tiber Eigenart und Risiko des
Geschiftes derart getduscht worden ist, dass er etwas
vollig anderes erwirbt, als er erwerben wollte (,,aliud®),
die empfangene Gegenleistung fiir ihn mithin in vollem
Umfang unbrauchbar ist (BGHSt 30, 177, 181; BGH
NIJW 2003, 3644, 3645). Ein in dem Erlangten verkor-
perter Gegenwert bleibt hier regelméBig auler Ansatz; er
ist nur dann schadensmindernd zu beriicksichtigen, wenn
das Tatopfer imstande ist, ihn ohne finanziellen und
zeitlichen Aufwand, namentlich ohne Mitwirkung des
Angeklagten zu realisieren (vgl. BGHSt 47, 148, 154;
BGH NStZ-RR 2000, 331). (Bearbeiter)

411. BGH 4 StR 570/05 — Beschluss vom 2. Februar
2006 (LG Hagen)

BGHSt; sexueller Missbrauch von Kindern (Vornahme
von sexuellen Handlung am Korper des Kindes; Posie-
ren); milderes Gesetz; Wortlautgrenze (Bestimmtheits-
grundsatz); Personlichkeitsschutz (keine Aufnahme von
Lichtbildern in das Urteil).

§ 176 Abs. 3 Nr. 2 StGB i.d.F. des 6. StRG; § 176 Abs.
4 Nr. 2n.F.; § 2 Abs. 3 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7
EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 GG; §
267 Abs. 1 Satz 3 StPO

§ 176 Abs. 3 Nr. 2 StGB i.d.F. des 6. StrRG setzt voraus,
dass der Titer das Kind dazu bestimmt, dass es an sei-
nem eigenen Korper sexuelle Handlungen vornimmt; es
reicht nicht aus, dass der Téter das Kind lediglich dazu
bestimmt, vor ihm in sexuell aufreizender Weise zu po-
sieren. (BGHSt)

413. BGH 4 StR 594/05 - Urteil vom 16. Miirz 2006
(LG Regensburg)

Mord (gemeingefédhrliches Mittel; Heimtiicke: Arglosig-
keit und Wehrlosigkeit, Ausnutzungsbewusstsein; Han-
deln in Selbstmordabsicht; Geisterfahrt); Riicktritt (Frei-
willigkeit; Mitursdchlichkeit; optimale Erfolgsverhinde-
rung).

§ 211 StGB; § 24 StGB

1. Das Mordmerkmal der Tétung mit gemeingefahrlichen
Mitteln kann auch dann erfiillt sein, wenn [wie hier ein
Fahrzeug auf der Autobahn] ein T6tungsmittel eingesetzt
wird, das seiner Natur nach nicht gemeingeféhrlich ist,
sofern das Mittel in der konkreten Tatsituation eine
Mehrzahl von Menschen an Leib und Leben gefihrden
kann, weil der Téater die Ausdehnung der Gefahr nicht in
seiner Gewalt hat (vgl. BGH NStZ 2006, 167, 168 m.N.).

2. Hinsichtlich der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers ist
auf den Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz gefithrten
Angriffs abzustellen (vgl. BGHSt 19, 321, 322; BGHR
StGB § 211 Abs. 2 Heimtiicke 3).

3. Das fiir die Annahme der Heimtiicke erforderliche
Ausnutzungsbewusstsein setzt voraus, dass der Téater die
duferen Umstinde der Arg- und Wehrlosigkeit des Op-
fers wahrgenommen und sie bewusst zur Tatbegehung
instrumentalisiert hat. Dabei kann die Spontaneitit des
Tatentschlusses im Zusammenhang mit der Vorgeschich-
te und dem psychischen Zustand des Téters ein Beweis-

anzeichen dafiir sein, dass ihm das Ausnutzungsbewusst-
sein fehlt (vgl. BGH NJW 1983, 2456). Andererseits
hindert nicht jede affektive Erregung oder heftige Ge-
miitsbewegung einen Titer daran, die Bedeutung der
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers fiir die Tat zu erken-
nen (vgl. BGH NStZ 2006, 167, 168 m.N.). Wird das
Ausnutzungsbewusstsein bejaht, bedarf es allerdings
besonders dann, wenn der Titer durch die Tat zugleich
seinem eigenen Leben ein Ende setzen will, einer Darle-
gung der Erwidgungen, die das Gericht zu der Annahme
des Ausnutzungsbewusstseins gefiihrt haben, weil in
einem derartigen Fall in der Regel die Moglichkeit nicht
fern liegen wird, dass der Téter sich der Bedeutung der
von ihm erkannten Arg- und Wehrlosigkeit fiir die Aus-
fiihrung der Tat nicht bewusst gewesen ist (vgl. BGH GA
1979, 337, 338).

4. Dass der Titer eine neue Kausalreihe in Gang setzt,
die fiir die Nichtvollendung der Tat mindestens mitur-
sdchlich ist, reicht fiir den Riicktritt nach § 24 Abs. 1
Halbsatz 2 StGB aus (vgl. BGHSt 33, 295, 301, jew.
m.w.N.). Der strafbefreiende Riicktritt setzt nicht voraus,
dass der Titer, der die Vollendung der Tat erfolgreich
verhindert und dies — wovon das Landgericht zutreffend
zu Gunsten des Angeklagten ausgegangen ist — auch
anstrebt, unter mehreren Moglichkeiten der Erfolgsver-
hinderung die sicherste oder ,,optimale* gewihlt hat (vgl.
BGHSt 48, 147 m.N.).

379. BGH (Ermittlungsrichter III) 3 BGs 191/04 -
Beschluss vom 22. Dezember 2004

Geheimdienstliche Agententitigkeit (gegen die Bundes-
republik Deutschland gerichtet).

§ 99 StGB

Eine geheimdienstliche Agententitigkeit ist nicht schon
dann ,,gegen die Bundesrepublik Deutschland gerichtet*
1.5.d. § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB, wenn deutsche Interessen
lediglich mittelbar insofern beriihrt sind, als die Beteili-
gung eines deutschen Staatsangehdrigen an der — im
tibrigen ausschlieBflich auf das Ausland bezogenen -
Agententitigkeit geeignet ist, das Ansehen der Bundes-
republik in der Staatengemeinschaft zu gefihrden.

390. BGH 1 StR 75/06 — Beschluss vom 22. Miirz 2006
(LG Rottweil)

Sexuelle Notigung (hilflose Lage; sexueller Missbrauch
widerstandsunfihiger Personen); Vorwegvollzug (Um-
kehrung der gesetzlichen Reihenfolge; Forderung der
Therapie durch vorherigen Strafvollzug: Darlegungsan-
forderungen).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 67
Abs. 2 StGB

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB setzt voraus, dass das Opfer
unter dem Eindruck seines schutzlosen Ausgeliefertseins
aus Furcht vor moglichen Einwirkungen des Titers auf
einen ihm grundsitzlich moglichen Widerstand verzich-
tet.

366. BGH 2 StR 66/06 - Beschluss vom 22. Mirz 2006
(LG Bonn)
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Besonders schwere Vergewaltigung (Verwenden einer
Waffe; ungeladene Schusswaffe; Beisichfiihren des Ma-
gazins).

§ 177 StGB; § 250 StGB

Ein Titer verwendet keine Waffe im Sinne des § 177
Abs. 4 StGB, wenn er zur Drohung gegeniiber dem Opfer
eine ungeladene Pistole einsetzt, auch wenn sich das
zugehorige mit Munition versehene Magazin in Reich-
weite befindet. Denn die Waffe ist in diesem Fall objek-
tiv nicht gefihrlich, auch wenn der Titer deren Einsatz-
bereitschaft ohne Weiteres herstellen und ihre objektive
Gefiahrlichkeit herbeifiithren kann (vgl. BGHSt 45, 249 f.
fiir den Fall des schweren Raubes).

418. BGH 5 StR 38/06 — Urteil vom 22. Mirz 2006
(LG Berlin)
(Schwerer) Bandendiebstahl (Anforderungen an die Fest-

stellung einer Bande).
§ 244 StGB; § 244a StGB

1. Ein bandenmifiger Zusammenschluss mehrerer Per-
sonen im Sinne der genannten Vorschriften setzt ledig-
lich voraus, dass sich diese mit dem Willen verbunden
haben, kiinftig fiir eine gewisse Dauer mehrere selbstin-
dige im Einzelnen noch ungewisse Straftaten der im
Gesetz beschriebenen Art zu begehen (BGHSt 46, 321,
329 f.; BGHSt 47, 214, 215, 216; BGH NStZ 2002, 375;
BGH StV 2005, 555, 556).

2. Der Begriff der Bande setzt weder eine gegenseitige

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

393. BGH 1 StR 476/05 — Urteil vom 23. Mirz 2006
(LG Passau)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (einschrinkende
Auslegung der neuen Tatsache; Umstidnde aus der lan-
desrechtlichen Unterbringung; BayStrUBG); unzulissige
,-uno actu* mit der Anordnung der nachtréglichen Siche-
rungsverwahrung erfolgte Uberweisung des Betroffenen
in die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus (gesetzlicher Richter).

§ 66b StGB; § 67a Abs. 2 StGB; § 63 StGB; Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG

1. Umstinde aus der landesrechtlichen Unterbringung
(nach BayStrUBG) sind keine neuen Tatsachen im Sinne
des § 66b StGB (Art. 1a Satz 2 EGStGB). Sie konnen
allenfalls bei der anzustellenden Gefahrlichkeitsprognose
mit beriicksichtigt werden.

2. Die Uberweisung in die Unterbringung im psychiatri-
schen Krankenhaus darf nicht zugleich mit der Anord-
nung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung ausge-
sprochen werden.

387. BGH 1 StR 27/06 — Beschluss vom 24. Miirz 2006
(LG Augsburg)

Verpflichtung der Mitglieder zur Begehung bestimmter
Delikte noch die Bildung einer festen Organisation vor-
aus. Ein in diesem Sinne ,,verbindlicher Gesamtwille*
oder ein ,,Tatigwerden in einem iibergeordneten Banden-
interesse® ist nach der Rechtsprechung nicht (mehr) er-
forderlich (vgl. BGHSt 46, 321, 325). Fiir die Einstufung
als Bandentat reicht es insoweit aus, dass eine Tat in
ihrem Ursprung auf einem gemeinsamen Grundkonsens
beruhte, was nicht ausschlieBt, dass die einzelne Tat — als
Ausfluss des gemeinsamen Willens zur Begehung von
Straftaten — jeweils einem neuen Tatentschluss ent-
sprang.

377. BGH 3 StR 3/06 - Beschluss vom 21. Miirz 2006
Besonders schwere Vergewaltigung (Urteilstenor); Raub
(finaler Zusammenhang zwischen Gewaltanwendung und
Wegnahme).

§ 177 Abs. 4 StGB; § 249 Abs. 1 StGB

1. Die Erfiillung der Qualifikationstatbestinde gemifl §
177 Abs. 4 StGB wird im Schuldspruch dadurch zum
Ausdruck gebracht, dass der Angeklagte wegen beson-
ders schwerer Vergewaltigung verurteilt wird.

2. Allein der Umstand, dass die Wirkungen einer Ge-
waltausiibung noch andauern, die ohne Wegnahmeab-
sicht erfolgt ist und der Téter diese ausnutzt, geniigt fiir
die Annahme eines Raubes nicht, da es an der erforderli-
chen finalen Verkniipfung zwischen der ,Noti-
gungs‘handlung und der Wegnahme fehlt (st. Rspr.; vgl.
BGHSt 32, 88, 92; 41, 123, 124).

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (neue Tatsache:
Wahnvorstellungen [Psychose] im Vollzug, Annahme
einer Justizverschworung, Therapieablehnung, mangeln-
de Krankheitseinsicht und mangelnde Distanz zu den
fritheren Tatopfern, paranoid halluzinatorische Schizo-
phrenie;  Erheblichkeitsschwelle;  prognoserelevanter
symptomatischen Zusammenhang mit der Anlassverur-
teilung); Unzuldssigkeit der Nebenklage im Verfahren
iiber die Anordnung der nachtriglichen Sicherungsver-
wahrung.

§ 66b StGB; § 395 StPO

1. Die Nebenklage ist im Verfahren iiber die nachtrégli-
che Anordnung der Sicherungsverwahrung nicht zulis-

sig.

2. Im Einzelfall konnen auch psychiatrische Befundtatsa-
chen ,,neue* Tatsachen im Sinne des § 66b StGB darstel-
len (BGH NStZ 2006, 155; BGH, Beschluss vom 15.
Februar 2006 - 2 StR 4/06). Voraussetzung hierfiir ist
allerdings, dass die zugrunde liegenden (Ankniipfungs-
)Tatsachen nicht bereits zum Zeitpunkt der Anlassverur-
teilung vorlagen und fiir den fritheren Tatrichter erkenn-
bar gewesen sind. Nicht ausreichend fiir eine Anwendung
von § 66b StGB wire auch eine bloe Umbewertung
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bereits im Ausgangsverfahren erkannter und gewiirdigter
Tatsachen; eine bloBe Anderung der psychiatrischen
Diagnose kann nicht als ,,neue* Tatsache gelten, wenn
sie nicht auf einer neuen tatsichlichen Grundlage (An-
kniipfungstatsachen) beruht (BGH, Beschluss vom 22.
Februar 2006 - 5 StR 585/05).

3. Einzelfall neuer Tatsachen bei halluzinatorischen
Wahrnehmungen des Betroffenen, wahnhaften AuBerun-
gen und Verwirrtheitszustinden im Vollzug, zu denen
auch zidhlt, dass der Betroffene seine Taten nunmehr
leugnet und in ein wahnhaftes Gedankengebdude einer
Justizverschworung einbezogen hat, vor der seine friihe-
ren Tatopfer bewahren zu miissen meint.

364. BGH 2 StR 419/05 - Urteil vom 15. Februar 2006
(LG Miihlhausen)

Strafmilderung bei selbstverschuldeter Trunkenheit
(grundsitzliche Strafmilderung insbesondere bei lebens-
langer Freiheitsstrafe; alle wesentlichen Gesichtspunkte
umfassende Gesamtwiirdigung).

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

1. Nach Ansicht des Senats ist — entgegen des Ansatzes
des 3. Strafsenat in BGH NStZ 2003, 680 — eine schema-
tische Behandlung der Frage einer fakultativen Strafrah-
menmilderung allein wegen Vorliegens eines selbst zu
verantwortenden Alkolholrausches unangebracht. Der
Tatrichter hat iiber die vom Gesetz eingerdiumte Mog-
lichkeit einer Strafrahmenmilderung vielmehr auf Grund
einer Gesamtabwidgung der schuldrelevanten Gesichts-
punkte zu entscheiden (BGH NStZ 2004, 678, 679). Fiir
die Beurteilung des konkreten Schuldgehalts bei alko-
holbedingt erheblicher Minderung der Schuldfdhigkeit ist
zundchst von der Allgemeinkundigkeit des Umstands
auszugehen, dass eine alkoholische Berauschung generell
die Hemmschwelle gegeniiber sozial auffilligem und
aggressivem Verhalten zu senken pflegt. Deshalb meint
der Senat, dass bei selbst zu verantwortender Trunkenheit
in der Regel eine Strafrahmensenkung nicht geboten ist.

2. Diese kommt jedoch bei besonderen Umstidnden in der
Person des Téters oder in der Tat in Betracht. Wenn der
Titer iiber keine Vorerfahrungen der Art verfiigt, dass er
personlich unter Alkoholeinfluss zu rechtsgutsverletzen-
dem Verhalten neigt, oder wenn sich fiir ihn zum Zeit-
punkt der Berauschung auch aus sonstigen Umsténden
kein Anhaltspunkt dafiir ergibt, dass es unter der Wir-
kung der konkreten Alkoholisierung zu Straftaten kom-
men konnte, stellt dies einen Umstand dar, der eine Straf-
rahmenmilderung rechtfertigen kann.

3. Bei verminderter Schuldfdhigkeit ist grundsitzlich
davon auszugehen, dass der Schuldgehalt der Tat verrin-
gert ist, so dass eine Strafrahmenmilderung vorzunehmen
ist, wenn nicht andere, Schuld erhohende Gesichtspunkte
dem entgegen stehen (BGH NStZ 2004, 619; st. Rspr.).
Hat der Tatrichter die Wahl zwischen lebenslanger und
zeitiger Freiheitsstrafe, miissen besonders gravierende
Erschwerungsgriinde vorliegen, um die Schuldminderung

so auszugleichen, dass von einer Milderung des Straf-
rahmens abgesehen werden darf (BGH NStZ 2004, 619;
NStZ-RR 2003, 136).

4. Wenn die verminderte Schuldfihigkeit allein auf ei-
nem selbstverschuldeten Alkoholrausch beruht, ist schon
nach bisheriger stindiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs jedenfalls dann fiir eine Strafrahmenmilderung
kein Anlass, wenn der Téter die Begehung von Straftaten
vorausgesehen hat oder hitte voraussehen konnen, insbe-
sondere wenn ihm aus fritheren Erfahrungen bekannt ist,
dass er unter Alkoholeinfluss zu Straftaten neigt (BGHSt
43, 66, 78; vgl. dazu auch BGH NStZ 2003, 480, 481;
2004, 678, 679 £.; jeweils m.w.N.).

419. BGH 5 StR 475/05 - Urteil vom 22. Mérz 2006
(LG Gorlitz)

Untreue (Tatbegehung durch Alleingesellschafter einer
GmbH zu deren Lasten; Untreuvorsatz); Strafzumessung
(zulassige Beriicksichtigung des Existenzverlusts infolge
der begangenen Straftat: Insolvenz).

§ 266 StGB; § 46 StGB; § 15 StGB

Zwar diirfen Ersatzanspriiche von Geschidigten aus der
Straftat nicht mildernd beriicksichtigt werden, weil sie
eine typische und vorhersehbare Folge der Tat sind
(BGH wistra 2005, 458). Es kann aber zu Gunsten des
Angeklagten gewiirdigt werden, dass er durch die infolge
seiner Tat eingetretene Insolvenz der Gesellschaft seine
wirtschaftliche Existenz verloren hat.

396. BGH 4 StR 21/06 — Beschluss vom 21. Mérz 2006
(LG Arnsberg)

Strafzumessung beim sexuellen Missbrauch von Schutz-
befohlenen (ausgebliebene typische seelische Schiaden).

§ 46 StGB; § 176 StGB; § 174 StGB

Der Umstand, dass beim Opfer die durch die Tat typi-
scherweise eintretenden seelischen Schiden ausgeblieben
sind, kann eine Strafmilderung begriinden (vgl. zu § 176
StGB: BGH StV 1986, 149).

410. BGH 4 StR 567/05 — Urteil vom 30. Miirz 2006
(LG Frankenthal)

Feststellung der besonderen Schuldschwere (Verurtei-
lung wegen Mordes; gebotene Abwigung und beschrink-
te Revisibilitat).

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

Die Entscheidung der Frage, ob die besondere Schwere
der Schuld zu bejahen ist, obliegt dem Tatrichter. Er hat
unter Wiirdigung aller hierfiir erheblichen Umstéiinde die
Schuld des Angeklagten im Sinne des § 57a Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 StGB abzuwigen; dem Revisionsgericht ist inso-
weit eine ins Einzelne gehende Richtigkeitskontrolle
versagt. Es hat die tatrichterliche Entscheidung grund-
sdtzlich hinzunehmen und nur zu priifen, ob der Tatrich-
ter alle maBgeblichen Umstinde bedacht und rechtsfeh-
lerfrei abgewogen hat (vgl. BGHSt 40, 360, 370; 41, 57,
62; 42,226, 227; BGH NStZ 2005, 88).
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II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

400. BGH 5 StR 547/05 — Beschluss vom 7. Mirz 2006
(LG Potsdam)

BGHR; Herabsetzung des Strafausspruchs im Be-
schlusswege (Teilerfolg; angemessene Rechtsfolge; ge-
setzlicher Richter; rechtliches Gehor; Rechtsweggarantie;
Recht auf ein faires Verfahren); Strafzumessung (lange
Dauer bis zur Aburteilung).

§ 354 Abs. 1 a StPO; Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG;
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 349 Abs. 4 StPO; § 46
StGB

1. Eine Entscheidung eines Revisionsgerichts nach § 354
Abs. 1a Satz 2 StPO kann auch durch Beschluss erfolgen.
(BGHR)

2. Eine Entscheidung durch Beschluss nach § 349 Abs. 4
StPO setzt voraus, dass der jeweilige Spruchkorper ein-
hellig die Auffassung vertritt, dass die von der Revision
aufgeworfenen Rechtsfragen zweifelsfrei zu beantworten
sind und dass auch die Durchfiihrung der Hauptverhand-
lung keine neueren Erkenntnisse tatsidchlicher oder recht-
licher Art erwarten lésst, die das gefundene Ergebnis in
Zweifel ziehen konnten (vgl. BGHR StPO § 349 Abs. 2
Verwerfung 6). (Bearbeiter)

3. Eine Beweisaufnahme iiber etwaige neue, fiir die
Strafzumessung bedeutsame Umstéinde ist vor dem Revi-
sionsgericht nicht moglich (BGHR StPO § 354 Abs. la
Verfahren 2). (Bearbeiter)

385. BGH 1 StR 20/06 — Beschluss vom 23. Mirz 2006
(LG Coburg)

Besetzung des Gerichts; Offentlichkeitsgrundsatz bei der
Auslosung der Reihenfolge der Schoffen (ungehinderter
Zugang bei einer Auslosungssitzung in einem von auflen
nicht zu 6ffnenden Dienstzimmer; spiter Aushang ohne
Angabe der Auslosungszeit; Anforderungen an den inte-
ressierten Biirger).

§ 338 Nr. 1 StPO; § 169 GVG; § 77 Abs. 1 GVG; § 45
Abs. 2 Satz 1 GVG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

1. Fiir die Auslosung der Reihenfolge der Hauptschoffen
nach § 77 Abs. 1 GVGi. V. m. § 45 Abs. 2 Satz 1 GVG
gelten dieselben Bedingungen wie fiir die Verfahrensof-
fentlichkeit vor dem erkennenden Gericht nach § 169
GVG (BGH NStZ 1984, 89). Der Grundsatz der Offent-
lichkeit besagt, dass jedermann ohne Ansehung seiner
Zugehorigkeit zu bestimmten Gruppen und ohne Anse-
hung bestimmter personlicher Eigenschaften die Mog-
lichkeit hat, an den Verhandlungen des Gerichts als Zu-
horer teilzunehmen (BGHSt 27, 13, 14, st. Rspr.).

2. Zur Vermeidung von Verfahrensbeschwerden ist es
diesbeziiglich angezeigt, generell die Schoffenauslo-
sung ebenso wie eine Hauptverhandlung in Strafsachen
anzukiindigen und regelmiBig in einem Sitzungssaal
durchzufiihren. Es ist aber nicht zu beanstanden, gewisse

Anforderungen an den interessierten Biirger, der sich den
Zugang zu einer Offentlichen Verhandlung in einem
Gericht verschaffen will, zu stellen. Die Mdoglichkeit,
ohne besondere Schwierigkeiten an einer offentlichen
Gerichtsverhandlung teilzunehmen, bedeutet nicht, dass
dem Biirger, der heute bei vielen Gerichten aus Sicher-
heitsgriinden durch Bedienstete kontrolliert wird, nicht
zuzumuten wire, ein Richterzimmer oder einen Verhand-
lungssaal entweder iiber ein Vorzimmer zu betreten oder
den Einlass durch Klopfen zu erlangen.

3. Die Offentlichkeit in einem Verhandlungssaal ist auch
dann als gewahrt anzusehen ist, wenn zwar die unmittel-
bare Tiir verschlossen ist, potentielle Zuhorer aber durch
die gedffnete Saaltiir den Zuhorerraum betreten konnen.
Die Voraussetzungen fiir eine ,,6ffentliche* Verhandlung
liegen auch dann vor, wenn die Eingangstiir des Ge-
richtsgebdudes verschlossen ist, der Zuhorer sich aber
mit Hilfe einer Klingel Einlass verschaffen kann
(BVerwG NVwZ 2000, 1298).

394. BGH 1 StR 577/05 — Beschluss vom 17. Mirz
2006 (LG Augsburg)

Aufklarungspflicht (Aufkldrungsriige: zuldssige Einbe-
ziehung der Akten; Verbot der Rekonstruktion der
Hauptverhandlung); Verwertungsverbot des § 51 Abs. 1
BZRG; Aufrechterhaltung des Strafausspruchs (ange-
messene Rechtsfolge; gesetzlicher Richter; rechtliches
Gehor; Rechtsweggarantie; Recht auf ein faires Verfah-
ren); Strafzumessung (geringeres Gewicht des bloBen
Zeitablaufs bei Taten zum Nachteil junger Opfer).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 51 Abs. 1 BZRG; § 354 Abs. 1 a
StPO; Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 101 Abs.
1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art.
19 Abs. 4 GG; § 46 StGB

1. Das Verwertungsverbot des § 51 Abs. 1 BZRG hindert
den Tatrichter nicht nur an der Beriicksichtigung der
Vorstrafe als solcher, sondern auch an der strafschirfen-
den Erwidgung, dass der Vollzug der von dem Verwer-
tungsverbot betroffenen Strafe nicht ausreichte, um den
Angeklagten von weiteren Straftaten abzuhalten (BGH
NStZ 1983, 19). Das Verwertungsverbot erstreckt sich
auch auf Umstidnde, die eng mit der nicht verwertbaren
Tat im Zusammenhang stehen (etwa hohe Riickfallge-
schwindigkeit, erneute Tatbegehung am selben Opfer).
Auch wenn sie fiir die Beurteilung des Schuldgehalts von
wesentlicher Bedeutung sind, miissen derartige Umstén-
de gleichsam ausgeblendet werden (BGHR BZRG § 51
Verwertungsverbot 5). Auch der Umstand, dass die Vor-
strafe von der Verteidigung offenbart und immer wieder
angesprochen worden ist, macht sie nicht verwertbar
(BGHSt 27, 108, 109 f.).

2. Nach § 354 Abs. la StPO soll von einer Authebung
des Urteils auch dann abgesehen werden, wenn das Revi-
sionsgericht die verhingte Strafe trotz des Rechtsfehlers
bei ihrer Zumessung im Ergebnis fiir angemessen hilt,
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selbst wenn nicht festgestellt werden kann, dass der Tat-
richter ohne den Fehler auf dieselbe Strafe erkannt hitte
(BGH NJW 2005, 913, 914; Maier/Paul NStZ 2006, 82 f.
m.w.N.). Ob die Beurteilung der Angemessenheit allein
aufgrund der Urteilsgriinde moglich ist oder ob es etwa
in besonderem Malle auf den personlichen Eindruck vom
Angeklagten ankommt und deshalb die Aufhebung des
Strafausspruchs und die Zuriickverweisung der Sache
geboten ist, ist eine Frage des Einzelfalls (BGH NJW
2005, 1813, 1814).

3. Eine Verletzung der Aufkldrungspflicht nach § 244
Abs. 2 StPO kann sich auch aus Hinweisen in den Akten
ergeben (BGH NStZ 1985, 324, 325), so dass die Aufkla-
rungsriige dem Revisionsgericht gleichsam den Blick in
die Akten eroffnet. Andererseits verspricht die Aufkla-
rungsriige dann keinen Erfolg, wenn ihre Priifung eine
Wertung des Inhalts der Beweisaufnahme erfordert.

4. Bei Sexualstraftaten zum Nachteil junger Opfer hat der
bloBe Zeitablauf seit der Tat als begiinstigender Strafzu-
messungsumstand weniger Gewicht.

423. BGH 5 StR 514/04 - Beschluss vom 4. April 2006
Unzuldssige und unbegriindete Gegenvorstellung; recht-
liches Gehor und Anhorungsriige; Eingriff in die Rechts-
kraft der revisionsgerichtlichen Sachentscheidung wegen
der Verletzung anderer grundrechtsgleicher Rechte allen-
falls unter Beachtung der Anhorungsriigenfrist.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Vor § 1 StPO; § 356a
StPO

Sofern bei Verletzung anderer grundrechtsgleicher Ver-
fahrensrechte, einschlieSlich des Waillkiirverbots, ein
Eingriff in die Rechtskraft der revisionsgerichtlichen
Sachentscheidung zu erwigen wire, liegt die entspre-
chende Anwendbarkeit dieser Fristenschranke auf der
Hand.

425. BGH 5 StR 551/05 — Beschluss vom 9. Mirz 2006
(LG Berlin)

Feststellung der wirksamen Riicknahme der Revision
(unzuldssige Willensbeeinflussung; Haftentscheidung des
Tatgerichts: Hinweis auf den eine Aufhebung der Haft
begiinstigenden neuen Umstand einer Rechtsmittelriick-
nahme).

§ 302 Abs. 1 StPO; § 112 StPO

Die durch das Tatgericht geduflerte Auffassung, eine
ernst gemeinte Ankiindigung einer Rechtsmittelriick-
nahme konne bei einem bis dahin jegliche Tatbeteiligung
bestreitenden Angeklagten einen neuen Umstand darstel-
len, der im Rahmen der gebotenen Abwigung der fiir und
gegen eine Flucht sprechenden Umstdnde die Erwartung
rechtfertigen konne, der Angeklagte werde sich der
Strafvollstreckung nicht entziehen, weil er nun das Un-
recht seines Tuns eingesehen habe, ist aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. Eine sachwidrige Verkniipfung

von Haftverschonung und Revisionsriicknahme liegt
darin nicht.

362. BGH 2 StR 271/05 - Beschluss vom 24. Mirz
2006

Ausschluss vom Richteramt kraft Gesetzes (Titigwerden
als Beamter der Staatsanwaltschaft); Besorgnis der Be-

fangenheit.
§ 22 Nr. 4 StPO; § 24 StPO

1. Wer lediglich die Dienstaufsicht iiber Beamte der
Staatsanwaltschaft ausiibt, wird nicht selbst als Beamter
der Staatsanwaltschaft ,,in der Sache* téitig im Sinne von
§ 22 Nr. 4 StPO. Denn die Ausiibung der Dienstaufsicht
ist nicht dazu bestimmt, Einfluss auf ein bestimmtes
Strafverfahren zu nehmen, sondern dient allein der all-
gemeinen dienstlichen Uberpriifung des Handelns der
beaufsichtigten Behorde.

2. Die Besorgnis der Befangenheit kann sich nicht allge-
mein aus dem Umstand der fritheren Abordnung eines
Richters an ein Justizministerium und seiner dortigen, im
Wege der Dienstaufsicht erfolgten Befassung mit dem
gegen den nunmehrigen Angeklagten gefiihrten Strafver-
fahren ergeben.

370. BGH 2 StR 585/05 - Urteil vom 22. Miirz 2006
(LG Wiesbaden)

Mord (niedrige Beweggriinde); ergéinzende Vernehmung
eines Sachverstindigen (neue Ankniipfungstatsachen;
Beweisantrag; Aufkldrungspflicht; Beruhen); Uberzeu-
gungsbildung (nemo tenetur; Schweigerecht; Teilschwei-
gen); Beweiswiirdigung (Nichtberiicksichtigung wesent-
licher Beweisanzeichen).

§ 211 StGB; § 244 StPO; § 337 StPO; § 261 StPO; § 136
Abs. 1 StPO

1. Es darf nicht als Beweisanzeichen gegen den Ange-
klagten gewertet werden, dass er sich erst in der Haupt-
verhandlung zur Sache eingelassen hat (vgl. BGHSt 38,
302, 305 m.w.N.; st. Rspr.).

2. Die pauschale AuBerung eines Beschuldigten, er habe
,»mit dem Vorfall nichts zu tun®, ist keine Teileinlassung,
an welche eine zuldssige Verwertung des nachfolgenden
Schweigens nach den Mafstiben des ,,Teilschweigens*
ankniipfen diirfte.

368. BGH 2 StR 573/05 - Urteil vom 15. Mirz 2006
(LG Frankfurt)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Uberzeugungsbildung; psychiatrisches Gutachten; An-
kniipfungstatsachen; Urteilsgriinde).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 63 StGB

Dem Gutachten eines Sachverstindigen darf sich das
Gericht nicht ohne weiteres anschliefen. Will es dem
Ergebnis ohne Angabe eigener Erwidgungen folgen, so
miissen in den Urteilsgriinden wenigstens die wesentli-
chen Ankniipfungstatsachen und Darlegungen des Sach-
verstindigen wiedergegeben werden.



HRRS Mai 2006 (5/2006)

177

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

391. BGH 1 StR 379/05 - Urteil vom 7. Mirz 2006
(LG Wiirzburg)

BGHSt; Betrug (Vermogensschaden bei der Zeichnung
und Bedienung von Fondsanlagen; Prinzip der Saldie-
rung; Gefahr des endgiiltigen Verlusts von Rentenanla-
gen; entbehrliche Berechnung des Verkehrswerts tatsich-
lich von den Fondsgesellschaften erworbener Immobi-
lien).

§ 263 StGB

1. Zum Vermogensschaden beim Betrug durch Fondsan-
lagen. (BGHSt)

2. Es entspricht gefestigter Rechtsprechung, dass eine
Verméogensbeschidigung nicht schon dann vorliegt,
wenn jemand infolge eines durch Tduschung hervorgeru-
fenen Irrtums eine Vermdogensverfiigung getroffen hat,
die er bei Kenntnis der tatsdchlichen Umstinde nicht
getroffen haben wiirde (BGHSt 3, 99; 16, 321; 30, 388).
MaBgeblich ist grundsitzlich der objektive Vergleich der
Vermogenswerte vor und nach der irrtumsbedingten
Vermogensverfiigung. An einem Schaden fehlt es, soweit
die Vermogensminderung durch den wirtschaftlichen
Wert des Erlangten ausgeglichen wird. (Bearbeiter)

3. Demgegeniiber kann die gesamte Leistung des Tatop-
fers als Schaden anzusehen sein, wenn es die Gegenleis-
tung nicht zu dem vertraglich vorausgesetzten Zweck
oder in anderer zumutbarer Weise verwenden kann. In
Fillen der betriigerischen Vermittlung von Warentermin-
optionsgeschiften hat der Bundesgerichtshof dies ange-
nommen, wenn der Anleger iiber Eigenart und Risiko des
Geschiftes derart getduscht worden ist, dass er etwas
vollig anderes erwirbt, als er erwerben wollte (,,aliud®),
die empfangene Gegenleistung fiir ihn mithin in vollem
Umfang unbrauchbar ist (BGHSt 30, 177, 181; BGH
NIW 2003, 3644, 3645). Ein in dem Erlangten verkor-
perter Gegenwert bleibt hier regelméBig auler Ansatz; er
ist nur dann schadensmindernd zu beriicksichtigen, wenn
das Tatopfer imstande ist, ihn ohne finanziellen und
zeitlichen Aufwand, namentlich ohne Mitwirkung des
Angeklagten zu realisieren (vgl. BGHSt 47, 148, 154;
BGH NStZ-RR 2000, 331). (Bearbeiter)

428. BGH 5 StR 587/05 — Urteil vom 8. Miirz 2006
(LG Gorlitz)

Subventionsbetrug  (Investitionszulagen;  vorteilhafte
unrichtige Angaben: Verfilschung des Gesamtbildes;
Vorrang gegeniiber dem Betrug); Beweiswiirdigung bei
Erklirungen und Vertrigen (Ubertragung auf Verwal-
tungsakte); GA-Gesetz (Eigenkapitaleinsatz bei der Be-
antragung von Investitionszulagen); Recht auf Verfah-
rensbeschleunigung (Beschleunigungsgebot; Verfahrens-
hindernis; rechtsstaatswidrige Verfahrenverzogerung).

§ 263 StGB; § 264 StGB; § 52 StGB; § 261 StPO; § 2
Abs. 4 GA-Gesetz; Art. 6 EMRK

1. Dem Tatrichter steht bei der Wiirdigung von Erklédrun-
gen, Vertrigen oder Urkunden ein Ermessensspielraum
zu. Die revisionsgerichtliche Kontrolle ist hier auf die
Priifung beschrinkt, ob ein Versto3 gegen Sprach- und
Denkgesetze, Erfahrungssitze oder allgemeine Ausle-
gungsregeln vorliegt (vgl. BGH NJW 2004, 2248, 2250;
insoweit in BGHSt 49, 147 ff. nicht abgedruckt; BGH,
Urteil vom 9. Februar 2006 — 5 StR 423/05). Dieser
MafBstab ist auch auf die Auslegung eines Verwaltungs-
akts und der zur Erfiillung von dessen Regelung abgege-
benen Erkldrungen anzuwenden. Dabei ist aber die ge-
setzliche Grundlage fiir die Gewihrung eines Investiti-
onszuschusses geniigend zu beachten.

2. Wird durch das Weglassen wesentlicher Tatsachen ein
falsches Gesamtbild vermittelt, liegt hierin eine unrichti-
ge vorteilhafte Angabe im Sinne von § 264 Abs. 1 Nr. 1
StGB.

3. Einzelfall der Ablehnung eines — aus Sicht des Straf-
senats fiir die Rechtstreue der Bevolkerung bedenklichen
— Verfahrenshindernisses infolge rechtsstaatswidriger
Verfahrensverzogerung (vgl. bereits BGHSt 46, 159 ff.).

383. BGH 3 StR 91/06 - Beschluss vom 4. April 2006
(LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Be-
wertungseinheiten); Schuldumfang (Feststellung des
Wirkstoffgehalts); Aufbewahrung von Scheindrogen
(Téterschaft; Teilnahme).

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

1. Der Senat hat Bedenken, an der bisherigen sehr weit-
gehenden Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fest-
zuhalten, wonach eigenniitzige Tatigkeiten, die auf den
Umsatz von Betdubungsmitteln gerichtet sind, auch dann
als vollendetes Handeltreiben zu beurteilen, wenn sie
sich auf Scheindrogen beziehen (vgl. BGH NStZ 1992,
191). (nicht tragend)

2. Bestehen konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass einzeln
verkaufte Betdubungsmittel mehreren groferen Er-
werbsmengen entstammen, so erfordert dies die Bildung
von Bewertungseinheiten. Dazu hat der Tatrichter die
Zahl und Frequenz der Erwerbsvorginge sowie die Zu-
ordnung der einzelnen Verkidufe zu ihnen an Hand der
Tatumstinde festzustellen. Kann er genaue Feststellun-
gen nicht treffen, hat er innerhalb des feststehenden Ge-
samtschuldumfangs die Zahl der Einkédufe und die Ver-
teilung der Verkiufe auf sie zu schitzen.

3. Konkrete Hinweise auf das Vorliegen solcher Bewer-
tungseinheiten konnen sich insbesondere in Fillen erge-
ben, in denen die Abverkidufe entweder am gleichen Tage
oder zumindest in engem zeitlichem Abstand erfolgten.
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403. BGH 4 StR 42/06 — Beschluss vom 28. Mirz 2006
(LG Dessau)

Strafzumessung (Darlegungsobliegenheiten; bestimmen-
de Strafzumessungsgriinde; Sicherstellung der Betiu-
bungsmittel).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 29 BtMG

Zwar braucht der Tatrichter im Urteil nur diejenigen

Umstinde anzufiihren, die fiir die Bemessung der Strafe
bestimmend gewesen sind (§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO).
Grundsitzlich stellt es indes einen gewichtigen und des-
halb erorterungsbediirftigen Strafmilderungsgrund dar,
wenn die Betdubungsmittel sichergestellt werden und es
deshalb nicht zu einer Gefihrdung von Drogenkonsu-
menten kommen kann (vgl. BGHR BtMG § 29 Strafzu-
messung 10).

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Plea bargaining im Krieg gegen den
Terror

Von Dr. Frank Meyer, LL.M. (Yale), Refe-
rent am Max-Planck-Institut fiir auslandisches
und internationales Strafrecht, Freiburg i. Br.

L. Einleitung

Das Vorgehen der amerikanischen Regierung im sog.
war on terror hat rechtliche Fragen aufgeworfen, die seit
dem 11. September 2001 Heerscharen von Juristen nicht
nur in den USA, sondern weltweit beschiftigen. Im Zent-
rum des Interesses steht die Internierung vermeintlicher
Terroristen als enemy combatants in Lagern und Gefang-
nissen, unter denen Guantidnamo und Abu Ghraib nur die
bekanntesten sind. Inhaltlich orientiert sich der Begriff
des enemy combatant nicht an der historisch gewachse-
nen Bezeichnung als Angehdriger der Streitkrifte oder
anderer bewaffneter Gruppen eines feindlichen Staates
bei kriegerischer Auseinandersetzung. Er wird vielmehr
spezifisch fiir Angehdrige und Unterstiitzer von al Qaida
und der Taliban verwendet.

Die im Juli 2004 eingerichteten Combatant Status Re-
view Tribunals (CSRT) des Militirs, deren Aufgabe darin
besteht, die faktische Grundlage der Internierung zu
iiberpriifen, legen ihrer Tatigkeit eine sehr weite Defini-
tion zu Grunde. Danach ist ein enemy combatant eine
Person die Mitglied der Taliban, al Qaida oder verbiinde-
ter Krifte war oder diese unterstiitzt hat.' Diese Katego-
rie entspricht nach Ansicht der US-Regierung weder der
Gruppe der lawful combatants, die als Kriegsgefangene
vom Schutz der Third Geneva Convention als Kriegsge-
fangene profitieren, noch den unlawful combatants, die
zumindest in den Schutzbereich der Fourth Geneva Con-
vention fallen.

' Vgl. http://www.defenselink.mil/releases/2004/nr20040707-
0992.html.

2 Vgl. Office of the White House Press Secretary, Fact Sheet,
Status of Detainees at Guantanamo (Feb. 7, 2002),
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2002/02/20020207-
13.html.

Die rechtliche Diskussion kreist in den USA zunichst um
die grundsitzliche Frage der Autoritdt des Prisidenten
zur Anordnung dieser Mafnahme. Ein weiterer funda-
mentaler Streitpunkt ist, ob und, wenn ja, auf welchem
Weg die Internierten die RechtméaBigkeit der Freiheits-
entziehung gerichtlich iiberpriifen lassen konnen. Dabei
sind sowohl die prozessuale als auch die materiell-
rechtliche Seite heftig umstritten. Die  Bush-
Administration bestreitet nicht nur die Zuléssigkeit sol-
cher Rechtsbehelfe generell, sondern spricht den mut-
maBlichen Helfern des Terrors auch jedes subjektiv-
offentliche Recht grundsitzlich ab.

Diese Rechtsfragen haben bereits Dutzende von Gerich-
ten beschiftigt. Insbesondere die Verfahren vor dem
Supreme Court, namentlich ,,Rasul®, ,,Hamdi“ und ,,Pa-
dilla®, haben groBe Aufmerksamkeit erfahren. Klarheit
haben diese Gerichtsentscheidungen gleichwohl nicht
gebracht. Nach wie vor kreist eine intensive, bisweilen
leidenschaftliche Debatte um die grundsitzliche Legalitit
des priventiven Wegsperrens.

Dies ist aber nicht die ganze Geschichte. Eine groflere
Anzahl mutmaBlicher Terroristen wird fernab der gro3en
Offentlichkeit in normalen Strafverfahren abgeurteilt.
Die Staatsanwaltschaften setzen dabei die Drohung, den
Beschuldigten als enemy combatant einzustufen und in
militdrischen Gewahrsam zu iiberstellen, gezielt als Mit-
tel zur Erzwingung von Absprachen ein. Diese Gescheh-
nisse bilden den Gegenstand des vorliegenden Beitrags.

Um dem deutschen Leser ein besseres Bild der aktuellen
Vorginge vermitteln zu konnen, werden diese eingangs
des Beitrags beispielhaft und lediglich beschreibend
dargestellt (II.). Im Anschluss folgt eine knappe Einfiih-
rung in Mechanismen, Strukturen und rechtliche Grenzen
von Absprachen in amerikanischen Strafverfahren (IIL.).
Diese grundsitzlichen Erkenntnisse gilt es dann im Kon-
text der Verfahren mit Terrorismusbezug zu spezifizie-
ren, um die Legalitit der Drohung beurteilen und deren
besondere Eigenheiten herausarbeiten zu konnen (IV.).
Dabei ist es erforderlich, nochmals die verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung zu den Internierungsfillen zu
erortern, um erfassen zu konnen, wie schwer die Dro-
hung, als enemy combatant eingestuft zu werden, tatsich-
lich wiegt. AbschlieBend wird dann die fatale Wechsel-
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wirkung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
mit der strafverfahrensrechtlichen Situation Terrorver-
ddchtiger an einem aktuellen Fall nochmals verdeutlicht
Vo).

I1. Beispielsfiille

Amerikanische Printmedien haben in den letzten Jahren
wiederholt berichtet, dass die Regierung ihre behauptete
Kompetenz, Terrorverdidchtige einseitig und ohne richter-
liche Kontrolle als enemy combatant im Militirgewahr-
sam inhaftieren zu konnen, in Strafverfahren instrumen-
talisiert hat, um Angeklagte zur Kooperation, vor allem
aber zu guilty pleas, zu zwingen.

John Walker Lindh, der sog. American taliban, gilt als
der erste offentlich bekannt gewordene Fall, in dem ein
unmittelbarer innerer Zusammenhang zwischen dem
Status als enemy combatant und plea bargaining zu Tage
trat. Das plea agreement hilt explizit fest, dass die USA
Lindh unverziiglich in militdrischen Gewahrsam {iiberfiih-
ren werden, falls dieser erneut illegal gegen die Vereinig-
ten Staaten aktiv wird.*

Im Fall des Iyman Faris, dem sog. “Brooklyn Bridge
Saboteur”, beschwerte sich die Verteidigung, dass man
ihrem Mandanten bei den Abspracheverhandlungen zeit-
lich unbegrenzte Haft in Guantdnamo Bay in Aussicht
gestellt hatte, was diesen schlielich nachgeben lie3 und
zu einem guilty plea fiihrte.

Ahnliches widerfuhr Ahmed Omar Abu Ali.° Der US-
Biirger befand sich 20 Monate in saudischer Haft, bevor
er zum Zwecke der Strafverfolgung in die USA ausgelie-
fert wurde. Als er sich dort auf seine verfassungsméfigen
Verfahrensrechte berief, wurde ihm von Vernehmungs-
beamten verdeutlicht, dass diese Form der mangelnden
Kooperation auch einen Riicktransfer zur Strafverfolgung
in Saudi-Arabien oder Militdrgewahrsam als enemy com-
batant zur Folge haben konnte.”

Eine etwas subtilere Strategie traf die “Lackawanna Six”.
Dort erfolgten zwar keine offenen Drohungen, doch
berichten die Anwélte der sechs Jemeniten, die in Buffa-
lo im Staat New York Terroranschlige geplant haben
sollen, dass die drohende Klassifizierung als enemy com-
batant die Entscheidung der Angeklagten, ein plea of

* Adam Liptak, “Threats and Responses: The Legal Context;
Tribunals Move From Theory to Reality,” N.Y. Times, 4. Juli
2003; Editorial, “Standards for Detainees,” Washington Post,
6. Juli 2003.

* Siehe Plea Agreement, United States v. Lindh, No. 02-37A

(E.D. Va.),
http:///news.findlaw.com/hdocs/docs/lindh/uslindh71502pleaag.
pdf.

> Eric Lichtblau, “Trucker Sentenced to 20 Years in Plot
Against Brooklyn Bridge,” N.Y. Times, 29. Oktober 2003.

% Eric Lichtblau, “American Accused of a Plot to Assassinate
Bush,” N.Y. Times, 23. Februar 2005.

" Transcript of Hearing, United States v. Abu Ali, (E.D. Va.
Mar.1, 2005), (Cr. No. 05-53), S. 60; Mark Sherman, “Admis-
sions of Bush Plot may not make trial,” AP, 4. Mirz 2005.

guilty abzugeben, maBgeblich beeinflusst hat.® Das zu-
stindige U.S. Attorney’s office hatte zuvor dafiir Sorge
getragen, dass Verfiigbarkeit und Tragweite dieser Opti-
on, welche die Strafverfolger selbst freimiitig als einen
,-shammer* bezeichneten, allen Seiten bewusst war.”

Die Ernsthaftigkeit des Staates, von diesem ,, hammer“
tatsachlich Gebrauch zu machen, wird durch Verfahren
wie dasjenige gegen Ali Saleh Kahlah al-Marri unterstri-
chen.'” Wenige Wochen vor Beginn der Hauptverhand-
lung in seinem Strafverfahren, wurde al-Marri von den
US- Behorden als enemy combatant eingestuft und vom
Militir auf unbestimmte Zeit inhaftiert.

Die Botschaft, die dieses gezielt bekannt gemachte Vor-
gehen an potentiell betroffene Beschuldige sendet, ist
unmissverstindlich: Pliddiere auf schuldig oder werde auf
unbestimmte Zeit im Militdrgewahrsam eingesperrt! Das
Druckmittel der Einstufung als enemy combatant hat sich
damit zum Damoklesschwert entwickelt, das iiber jedem
Beschuldigten in Strafverfahren mit Terrorismusbezug
schwebt.

Die Strafrechtspflege wird in diesem Kriminalitétsbe-
reich entscheidend von einem eigentlich systemfremden
Faktor bestimmt. Dies wirft zum einen die Frage auf, ob
die Heranziehung alternativer Sanktionen zur Erleichte-
rung von Absprachen grundsitzlich zuldssig ist. Wenn ja,
wire zum anderen zu priifen, ob dies auch fiir die hier
instrumentalisierte Etikettierung als enemy combatant
gilt. Es ist daher notwendig, die Wirkung und Funkti-
onsweise des plea bargaining als desjenigen Verfahrens-
instruments, dessen sich die Regierung zur effektiven
Umsetzung der Drohung bedient, kurz aufzuzeigen. Dar-
auf aufbauend ist die Legalitit der skizzierten Praxis zu
untersuchen, um dadurch zugleich ermitteln zu konnen,
wie schwer eine solche Drohung den Betroffenen tat-
sachlich trifft.

III. Mechanismen, Strukturen und rechtli-
che Grenzen des plea bargaining

Ein Angeklagter genieBt nach amerikanischem Strafver-
fahrensrecht grundsitzlich das Recht auf Durchfiihrung
von zwei Prozessen zur Bestimmung von Schuld und
Strafe (bifurcation). Zunichst wird in einem Parteipro-
zess vor einer criminal jury iiber die Schuldfrage gestrit-
ten, bevor das Gericht, d. h. der Berufsrichter, daran
ankniipfend das StrafmaB bestimmt.'"" Im Verfahrensall-
tag des modernen amerikanischen Strafverfahrens ist
plea bargaining zum Hauptentscheidungsmodus gewor-
den und hat Wahrheitsfindung und Strafbemessung auf

8 Michael Powell, “No Choice But Guilty: Lackawanna Case
Highlights Legal Tilt,” Wash. Post, July 29, 2003.

° Dan Herbeck, The Buffalo News, 6. April 2003.

10 Zitiert von Eric Lichtblau, “Wide Impact from Combatant
Decision Is Seen,” N.Y. Times, 25. Juni 2003.

""" Schmid, Strafverfahren und Strafrecht in den Vereinigten
Staaten: Eine Einfithrung, 2. Aufl., 1993, S. 79; Kami-
sar/LaFave/lsrael/King, Modern Criminal Procedure, 11. Aufl.,
2005, S. 1388f.



HRRS Mai 2006 (5/2006)

180

der Grundlage eines adversatorischen Verfahrens ver-
driingt.'

Plea bargaining ist gesetzlich nicht geregelt, wurde aber
durch den Supreme Court 1970 in Brady v. United States
als legales Verfahrensinstrument anerkannt.”” Die Ver-
einbarung von Schuld und Strafe im Wege quasi-
vertraglicher Verhandlung wurde damit offiziell zuléssig.
Ublicherweise kommt es zu einem Ausverkauf der Ver-
fahrensrechte gegen Strafnachlass. Die Vorteile und
Schattenseiten dieser Verfahrensweise sind in der Litera-
tur bereits eingehend erdrtert worden.' An dieser Stelle
sollen deshalb nur die wenigen rechtlichen Grenzen inte-
ressieren, die durch die Rechtsprechung in der Vergan-
genheit errichtet wurden.

Plea bargaining darf danach nicht dazu fiihren, dass die
Wahrnehmung der Verfahrensrechte anstelle einer Ab-
sprache einen faktischen Strafzuschlag im spiteren strei-
tigen Verfahren zur Folge hat."” Zur Wirksamkeit muss
ein plea freiwillig (voluntary) erfolgen. Ist sich der An-
geklagte tiber die unmittelbaren Konsequenzen des plea
bewusst, entfillt dessen Wirksamkeit nur dann, wenn es
durch korperlichen Zwang, Bedrohung mit nétigendem
Verhalten (threat of harassment), Tduschung oder in
Aussicht stellen von unzuldssigen Vorteilen (misrepre-
sentation) veranlasst war. 16

Allerdings sind nicht alle Drohungen per se unzulissig,
die vom Angeklagten als empfindliches Ubel wahrge-
nommen werden. Soweit eine Handlungsweise der Straf-
verfolgungsbehodrden verfahrensrechtlich legal ist und
auch die materiellen Voraussetzungen grundsitzlich
vorliegen, so diirfen solche rechtméfBigen Verfahrensop-
tionen auch als Druckmittel genutzt werden. Praxisrele-
vant sind insbesondere gezieltes overcharging oder An-
klage von Delikten, deren Begehung mit der Todesstrafe
bedroht ist."”

Ferner muss ein plea intelligent und knowing sein. Dies
erfordert Kenntnisse aller wesentlichen (crucial) Tatbe-
standsmerkmale der angeklagten Straftat. Bei anwaltli-
cher Vertretung wird dieses Wissen vermutet.'® Nicht
erforderlich ist es, den Angeklagten iiber zivil- oder ver-
waltungsrechtliche Nebenfolgen zu unterrichten (collate-
ral consequences).

12 Dubber, 49 Stan. L. Rev. 547 (1997), 552; Bibas, 110 Yale
L.J. 1097 (2001), 1150.

'3 Brady v. United States, 397 U.S. 742 (1970).

14 Alschuler, 50 U Chi. L. Rev. 931 (1983), 932; Easterbrook,
101 Yale L.J. 1969 (1992); Scott/Stuntz, 101 Yale L.J. 1909
(1992).

15 US v. Medina-Cervantes, 690 F.2d 715 (9th Cir. 1982); in
Bezug auf overcharging sind die MaBstibe aber sehr groBzii-
gig, Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357 (1978).

16°US v. Pollard 959, F.2d 1011, (D.C. Cir. 1992), Dillon v.
United States, 307 F.2d 445 (9th Cir. 1962).

"7 Alschuler, 50 U. Chi.L.Rev. 931 (1983), 970-75; Brady v.
United States, 397 U.S. 742 (1970).

'8 Henderson v. Morgan, 426 U.S. 637 (1976); Oppel v.
Meachum, 851 F.2d 34 (2™ Cir. 1988).

Formell muss ein Protokoll (record) ausweisen, dass ein
plea auch wirklich willensmangelfrei erfolgte." Fiir das
Bundesstrafverfahren soll ferner Regel 11 der Federal
Rules of Criminal Procedure verfahrenstechnisch sicher-
stellen, dass diese Mindestvoraussetzungen tatsdchlich
vorliegen. Der sonst passive Richter hat ein plea colloquy
durchzufiihren, in dessen Rahmen er im personlichen
Dialog mit dem Angeklagten Natur der Anklage und
potentielle Konsequenzen einer Verurteilung erdrtern
soll. Die Tragweite der Entscheidung, auf ein adversato-
risches Hauptverfahren zu verzichten, ist dem Angeklag-
ten ebenfalls zu verdeutlichen. SchlieBlich muss sich das
Gericht vergewissern, ob auch eine hinreichende fakti-
sche Grundlage fiir das plea agreement besteht, Regel
11(f). GroBe Bedeutung kommt insofern der konkreten
Stellungnahme des Angeklagten zu. Beruft er sich trotz
Abgabe des pleas auf seine Unschuld und ist nicht bereit
die faktische Basis der Anklage inhaltlich zu bestitigen,
entfillt dessen Wirksamkeit.*

In Terror-Verfahren ist demnach genau darauf zu achten,
ob tatsdchlich eine hinreichende faktische Grundlage fiir
die spitere Verurteilung besteht; wichtiger noch ist aber
die Frage, ob das angewandte Druckmittel iiberhaupt
legal eingesetzt wurde oder die Regierung eine Sanktion
in Aussicht stellte, die sie legal gar nicht anordnen durfte.
Ebenso wie die Androhung von Folter kénnte die An-
kiindigung einer Internierung als enemy combatant au-
Berhalb des Strafverfahrens durch die Exekutive ultra
vires sein. Dem gilt es auf den Grund zu gehen.

IV. Plea bargaining im Krieg gegen den Ter-
ror

1. Die Rechtsprechung des Supreme Court
zur Legalitit der Internierungen

Der Supreme Court hat sich in drei Féllen mit den Inter-
nierungspraktiken der Bush-Administration auseinander-
gesetzt. Im Fall ,Padilla® ging es um einen amerikani-
schen Staatsbiirger, der vermeintlich in einem Trainings-
camp der al Qaida ausgebildet worden war und einen
Anschlag mit einer schmutzigen Bombe nach seiner
Riickkehr in die USA plante. Er wurde bei der Einreise in
die USA festgenommen und zunéchst unter dem material
witness statute in New York durch zivile Behorden in-
haftiert, bevor man ihn als enemy combatant in Militér-
gewahrsam nach South Carolina schaffte.”’ Padilla ver-
langte die Uberpriifung der RechtmiBigkeit seiner Inter-
nierung im Wege des habeas corpus, zu deren Nachweis
von Seiten des beklagten Justizministeriums lediglich
eine offizielle Stellungnahme der intern zustindigen
Verwaltungsperson (affidavit) unterbreitet wurde. Ohne-
hin stellte man sich auf den Standpunkt, dass derartige
Einstufungen und Internierungen grundsitzlich nicht
gerichtlich iiberpriifbar seien.

9 Boykin v. Alabama, 395 U.S. 238 (1969); McCarthy v.
United States, 394 U.S. 459 (1969).

20 North Carolina v. Alford, 400 U.S. 25 (1970).

2! Rumsfeld v. Padilla, 124 S. Ct. 2711 (2004).
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Der Supreme Court vermochte sich dieser Auffassung
nicht anzuschlieen, sondern stellte klar, dass Padilla
einen Anspruch auf habeas corpus-Priffung habe. Die
materielle Seite des Antrags erorterte das Gericht indes-
sen nicht, da der Rechtsbehelf bei einem unzustidndigen
Gericht eingelegt worden sei. Der Betroffene miisse
daher nochmals einen neuen Antrag auf Uberpriifung
beim zustdndigen district court stellen.? Padilla, der im
Berufungsverfahren vor dem Court of Appeals des 2nd
Circuit noch obsiegt hatte,23 blieb daher in Haft und
musste das habeas-Verfahren von vorne beginnen.

Ungeklart blieb damit, ob eine legale Ermichtigungs-
grundlage fiir die Internierungspraxis besteht. Zum einen
macht die Regierung geltend, dass der Président diese
Autoritdt kraft Amtes als commander-in-chief in Zeiten
des Krieges genieBt.”* Zum anderen wird auf die Legiti-
mierung durch den Kongress verwiesen. Dieser hatte
kurz nach dem 11. September eine Authorization for Use
of Military Force (AUMF) erlassen.” Diese ermichtigte
den Prasidenten unspezifisch, alle erforderlichen und
angemessenen Maflnahmen gegen Nationen, Organisati-
onen oder Personen, die nach seiner Einschdtzung fiir
den Anschlag auf das World Trade Center verantwortlich
zeichnen oder diese Subjekte unterstiitzt haben, zu tref-
fen, um weitere terroristische Anschldge gegen die Ver-
einigten Staaten zu verhindern. Ob damit eine hinrei-
chende Grundlage vor allem im Hinblick auf den Non-
Detention-Act, 18 U.S.C. § 4001 (a), besteht, wonach
amerikanische Biirger nur inhaftiert werden diirfen, wenn
dies zuvor ausdriicklich vom Kongress gestattet worden
ist, wird bezweifelt.”®

Im Fall ,,Hamdi* sah der Supreme Court in der AUMF
eine hinreichende Autorisierung des Prisidenten. Yaser
Hamdi ist ebenfalls amerikanischer Staatsbiirger, wurde
aber - anders als Padilla - in Afghanistan zur Zeit laufen-
der Kriegshandlungen festgenommen. Das Gericht be-
schrinkte seine Aussage ausdriicklich auf diese spezielle
Tatsachenlage und entschied nicht generell iiber die Le-
galitiit der Internierung von enemy combatants und ihrer
rechtlichen Grenzen.

Dem Antragsteller wurde lediglich ein Recht auf Uber-
priifung seines Status als enemy combatant eingerdumt.”’
Unter Federfithrung von Justice O Connor entwarf man
ein Anhorungsverfahren, (das mittlerweile als sog. Ham-
di hearing firmiert und) das die Richtigkeit dieser Einstu-
fung sichern soll.”* Internierte haben danach Anspruch
auf Anhorung und Bestimmung ihres Status durch ein

2 Verklagt worden war das Verteidigungsministerium, weil
dieses Befehlsgewalt iiber das Militéir ausiibt und das Letztent-
scheidungsrecht bei den Internierungen hat. Der Supreme Court
befand demgegeniiber, dass der Kommandant der Internie-
rungseinrichtung (custodian) allein zuldssiger Beklagter ist.

2 vgl. Strate, HRRS 2004, 239, 240f.

?* Die Regierung stiitzt sich dabei auf Ex parte Quirin, 317 U.S.
1 (1942).

*Pub.L. 107-40, 115 Stat. 224 (2001).

*% Padilla v. Rumsfeld, 352 F.3d 695 (2nd Cir., 2003).

*7 Strate, HRRS 2004, 239, 245.

* Hamdi v. Rumsfeld, 124 S. Ct. 2633 (2004) = HRRS 2004
Nr. 542.

Tribunal. Dabei miisse es sich um einen neutralen Ent-
scheidungstrager handeln und anwaltlicher Beistand
gewihrleistet sein. Soweit diese Anforderungen gewahrt
sind, kann das Verfahren auch vor einem Militdrtribunal
stattfinden. Angelehnt war dieser grobe Entwurf eines
Anhérungsverfahrens an Matthews v. Eldridge” Durch
diese Ankniipfung verankerte man die einzelnen Vorga-
ben in der due process clause. Die Regierung hatte zuvor
wiederum den Standpunkt eingenommen, dass tiberhaupt
keine gerichtliche Uberpriifung administrativer Entschei-
dungen in diesem Zusammenhang zulissig ist.® Das
Gericht trug den Belangen des Militdrs - wihrend be-
waffneter Konflikte - jedoch beziiglich der technischen
Ausgestaltung der Anhorung Rechnung und lie} beweis-
rechtliche Erleichterung zu.’'

In der national wie international gefeierten ,,Rasul®-
Entscheidung eroffnete das oberste Gericht der Vereinig-
ten Staaten schlieBlich auch den ausldndischen Guanta-
namo-Hiftlingen den Weg vor die US-Bundesgerichte.*
Man befand, dass auch solche feindlichen Kampfer, die
am Ort bewaffneter, kriegerischer Auseinandersetzungen
(Afghanistan) gefangen genommen wurden und der akti-
ven Teilnahme auf Seiten der Taliban bezichtigt werden,
vor Bundesgerichten antragsbefugt sind, Rechtsbehelfe
gegen ihre Inhaftierung einzulegen. Sie hitten auch einen
Anspruch auf Stellungnahme der Regierung zu diesem
habeas corpus — Antrag.

Die Regierung hatte argumentiert, dass Guantdnamo
auBerhalb der Gerichtsbarkeit der Bundesgerichte liegt™
und damit Antriige auf habeas corpus-Uberpriifung unzu-
lassig sind. Ohnehin wiirde die amerikanische Verfas-
sung den Hiftlingen keine Rechte gewihren. Dem ent-
gegnete der Supreme Court das 28 U.S.C.A. § 2241 Per-
sonen, die auBerhalb der Gerichtsbarkeit der Bundesge-
richte festgehalten werden, ermdglicht, Antrdge auf ge-
richtliche Uberpriifung der RechtmiBigkeit des Gewahr-
sams vor jedem Bundesgericht zu stellen, in dessen Ge-
richtsbarkeit der administrativ fiir den Gewahrsam Ver-
antwortliche (custodian) fillt.

Trotz der augenscheinlichen prozessualen Erfolge, darf
dies nicht davon ablenken, mit welchem Rechtsschutzbe-
gehren sich die Klédger an das Gericht gewandt hatten.
Alle beriefen sich nach zwei- bis dreijdhriger Internie-

» Vorliegend geht es jedoch nicht allein um die Fairness eines
Verfahrens zur Zuschreibung eines bestimmten Status, sondern
um die elementare Frage, welche verfassungsmiBigen Rechte
Personen im amerikanischen Militdrgewahrsam genief3en.

% Justice Thomas teilt diese Auffassung, Hamdi v. Rumsfeld,
124 S. Ct. 2633 (2004), 2674 (Thomas, J., dissenting) = HRRS
2004 Nr. 542.

*' Hamdi v. Rumsfeld, 124 S. Ct. 2633 (2004), 2649 = HRRS
2004 Nr. 542.

*? Rasul v. Bush, 124 S. Ct. 2686 (2004).

3 Fiir Menschenrechtler ist dieses Argumentationsmuster ein
Déja-vu-Erlebnis. Bereits Anfang der neunziger Jahre hatte die
erste Bush — Regierung HIV-infizierte Fliichtlinge aus Haiti auf
Guantdnamo festgehalten und geltend gemacht, dass sich das
Recht der USA nicht bis dorthin erstreckt, zu den damaligen
Geschehnissen und den gerichtlichen Auseinandersetzungen
siehe Brandt Goldstein, Storming the Court, 2005.
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rung ohne Zugang zu ihren Familien, Freunden oder
Anwilten (incommunicado) auf ihr individuelles Frei-
heitsrecht. Der Supreme Court nahm sich dieser funda-
mentalen materiell-rechtlichen Frage zu keiner Zeit an,
obgleich er dazu prozessrechtlich durchaus die Moglich-
keit gehabt hitte.

Die Aussagen aus ,,Hamdi‘ sind nur auf einen sehr spezi-
fischen Fall anwendbar. In Bezug auf die Gestaltung der
Status-Uberpriifung wurde den substantiell freiheitsrecht-
lichen Fragen, die hier aufgeworfen werden, keine Be-
achtung geschenkt. Uberhaupt keine Stellungnahme zur
materiellen Rechtmifigkeit des Gewahrsams findet sich
in ,,Padilla“ oder ,,Rasul®. In ,,Padilla‘“ dnderte die Unzu-
standigkeit des Eingangsgerichts nichts an der grundsitz-
lichen Kompetenz (subject matter jurisdiction) des
Supreme Court letztinstanzlich iiber den Rechtsbehelf
des habeas corpus zu entscheiden.** Auch in ,Rasul“
hiitte eine Aussage dariiber getroffen werden konnen,
welche prozessualen und materiellen Rechte die auf
Kuba Internierten nach der Verfassung iiberhaupt besit-
zen und iiber den Rechtsbehelf des habeas corpus gel-
tend machen konnen. Nicht einmal den Rechtsweg als
solchen sicherte man verfassungsrechtlich ab, sondern
stiitzte sich auf einfach-gesetzliches Bundesrecht, das
habeas-Klagen z.B. in 28 U.S.C.A. § 2241 (Exekutivge-
wahrsam) und 28 U.S.C.A. § 2254-55 (Strathaft) zuldsst.

Diese Zuriickhaltung muss enttiuschen, denn letztlich
dient habeas corpus dem Schutz des fundamentalsten
aller Freiheitsrechte. § 9 des Artikels I der US-
Verfassung garantiert den writ of habeas corpus als das
klassische, historisch iiberlieferte Mittel zur Uberpriifung
der Legalitiit einer staatlichen Freiheitsentziehung.” Das
Versdumnis des Supreme Court ist umso #rgerlicher,
wenn man bedenkt, dass die materiellen Streitfragen aufs
ausfiihrlichste in den briefs der Antragsteller, Antrags-
gegner und amici curiae behandelt wurden. Gleiches gilt
im Hinblick auf die Entscheidungen der Instanzgerichte,
die teilweise sehr sorgfiltige Erorterungen der Materie
enthielten.*®

Die Folgen dieser Zuriickhaltung sind bereits spiirbar,
denn nach wie vor agiert die Bush - Administration als
gibe die Verfassung dem Présidenten einen Blanko-
scheck. In Bezug auf die Guantdnamo-Hiftlinge haben
bereits mehrere Gerichte den Freiraum genutzt und der
Regierung bestitigt, dass die Héftlinge tiberhaupt keine
verfassungsmifigen Rechte haben, die sie mit dem laut
Supreme Court zuldssigen Rechtsbehelf habeas corpus

3 Das Gerichte hitte auch - wie vom dissent vorgeschlagen -
die Zuldssigkeit wegen der besonderen Umstinde des Einzel-
falls ausnahmsweise bejahen konnen, da man Padilla wenige
Tage vor Verhandlung seines Einspruchs gegen die Inhaftie-
rung durch eine zivile Behorde auf der Grundlage des material
witness statutes an das Militdr iiberstellt hatte.

3 U.S. ConsT. art 1 § 9, cl. 2 (‘The privilege of the writ of
habeas corpus shall not be suspended, unless when in cases of
rebellion or invasion the public safety may require it.”); Burn-
ham, Introduction to the law and legal system of the United
States, 3. Aufl., 2003, S. 273f.

3 Vgl. Hamdan v. Rumsfeld, 344 F.Supp.2d 152 (D.D.C.,
2004); Padilla v. Rumsfeld, 352 F.3d 695 (2™ Cir. 2003).

geltend machen konnten.” In ,,Rasul“ wurde offensicht-
lich ignoriert, dass der Rechtsbehelf als solcher bedeu-
tungslos ist, wenn der Gefangene sich materiell auf keine
verfassungsmiBigen Rechte berufen kann.*® Schlimmer
noch: Mit dem Graham Amendment wird der in ,,Rasul*
erdffnete Rechtsschutz faktisch zunichte gemacht.”
Mangels verfassungsrechtlicher Verankerung liel sich
die gewihrte Antragsbefugnis durch einfachgesetzliche
Anderung abschneiden.

Das Fehlen einer Auseinandersetzung mit den materiel-
len Rechtspositionen hat freilich auch Auswirkungen fiir
das Strafverfahren.

2. Auswirkungen auf die Strafrechtspflege

Da der Supreme Court sich nicht dazu duBlern mag, ob
und welche Rechte die Hiftlinge tiber habeas corpus
gegen ihre Inhaftierung erfolgreich geltend machen kon-
nen, bleibt die Frage der rechtlichen Autoritit zur An-
ordnung einer Internierung offen. Ob die derzeitige Pra-
xis verfassungsgemif ist, bleibt vorldaufig hochstrichter-
lich ungeklirt.

Das aufgezeigte Defizit ldsst sich iiber plea bargaining
ins Strafverfahrensrecht verldngern. Solange die Illegali-
tit der Androhung nicht ausdriicklich vom Supreme
Court festgestellt wird, besteht kein Anlass, etwas an der
Instrumentalisierung dieser alternativen Sanktion im
Strafverfahren zu dndern. Zwar besitzt die Staatsanwalt
selbst nicht die Kompetenz zur Anordnung der Internie-
rung, sondern agiert als Mittelsmann des Verteidigungs-
ministeriums, doch vermag dies angesichts der dominie-
renden pragmatischen Sichtweise im US-Prozessrecht
keine groeren Bedenken zu wecken.

Fiir den Betroffenen ist die Lage indes noch schwieriger
geworden. Die beschriebenen Verfahren verdeutlichen
ihm, dass er moglicherweise iiber Jahre hinweg vor Ge-
richten streiten muss, um am Ende doch mit leeren Hin-
den dazustehen und wie Rasul, Hamdi und Padilla mit
wenigen prozessualen Zugestindnissen abgespeist zu
werden. Die Verweigerung einer Absprache und Nutzung
des habeas corpus, falls die Regierung ihre Drohung in
die Tat umsetzt, wiirde fiir den Betroffenen lediglich
einen kleinen Zuwachs an prozessualem Rechtsschutz

37 Vgl. Hamdan v. Rumsfeld, 415 F.3d 33 (C.A.D.C., Jul 15,
2005).

38 Dabei hitte das 5. Amendment, wonach niemand seiner Frei-
heit ohne due process of law beraubt werden darf, nahe gele-
gen. Allerdings ist der Supreme Court traditionell sehr zuriick-
haltend das amerikanische Verfassungsrecht iiber die Staats-
grenzen hinaus zu erstrecken. In United States v. Verdugo-
Urquidez hatte das Gericht schon 1990 befunden, dass die
Verfassung nicht auf Ermittlungen und Operationen amerikani-
scher Strafverfolgungsbehorden, aber auch des Militérs und der
Geheimdienste, im Ausland anwendbar ist. Damit steht auBer-
halb der USA lebenden Personen scheinbar per se kein verfas-
sungsméiBiger Schutz gegen Maflnahmen amerikanischer Exe-
kutivorgane im Ausland vor amerikanischen Gericht zu.

% Der Detainee Treatment Act of 2005 schlieBt habeas corpus
fir Guantanamo-Insassen aus, indem § 2241 um einen ein-
schriankenden Zusatz ergénzt wird.
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bedeuten. Eine effektive Alternative zum Schutz seiner
Freiheitsrechte durch das Strafverfahren, das ihm durch
den Transfer in die Obhut des Militdrs genommen wurde,
erdffnet sich nicht. Er wird seine Freiheit damit in jedem
Fall als sicher verloren ansehen. Da auch die Fragen, was
unter dem von den USA gefiihrten war on terror genau
zu verstehen ist und unter welchen Voraussetzungen sich
die Internierung eines enemy combatant im Zusammen-
hang mit diesem Konflikt erledigt, weiterhin ungeklirt
sind und vorldufig wohl auch bleiben werden, kann ein
Angeklagter durch eine Absprache sogar ein Mehr an
Rechtssicherheit erzielen, da im plea agreement wenigs-
tens das Ende der Haftzeit festgelegt wird.*’

Die Drohung mit dem Status des enemy combatant ldsst
sich mithin hervorragend im Wege des plea bargaining
nutzen, denn dessen praktische Anwendung baut in der
Rechtswirklichkeit ebenfalls auf rechtlicher Unsicherheit
und fehlender Prognostizierbarkeit des Verfahrensaus-
gangs auf. Das ohnehin nahezu unbegrenzte Ermessen
bei der Entscheidung iiber Ob und Wie einer Anklage,
ermoglicht ein bewusstes Hochtreiben des Anklagevor-
wurfs (charge bargaining), um Absprachen zu erzwin-
gen.*' Diese Taktik wurde durch die Entwicklung von
Strafrecht und Strafzumessungsrecht in den letzten Jahr-
zehnten noch befordert. Das amerikanische Strafrecht
enthilt eine Vielzahl expansiv konzipierter Delikte wie
conspiracy sowie eine Flut von inhaltlich bisweilen vol-
lig unscharfen, sich teils iiberlappenden Strafvorschrif-
ten.* Die konkrete Interpretation der Straftatbestinde
wird auBerhalb der klassischen Delikte des common law
weit gehend der Staatsanwaltschaft iiberlassen. Ohnehin
diirfen diese Strafvorschriften nicht als sorgsam formu-
lierte, mit Blick auf intra-systematische Konsistenz erlas-
sene Tatbestinde, denen ein inhdrenter Durchsetzungsan-
spruch zukommt, verstanden werden, sondern als eine
Angebotspalette, aus der die Staatsanwaltschaft je nach
Bedag auswihlen kann, um ihr Prozessziel zu errei-
chen.

Die Funktion des Strafrechts, Handlungsoptionen fiir die
Strafverfolgung zu erzeugen, verstirkte sich noch durch
die Einfithrung des guidelines sentencing. Durch die
Entwicklung sehr komplexer Strafzumessungssysteme,
die vorab exakt festgelegte StrafmaBverschiebungen bei
Vorliegen bestimmter Strafzumessungsgesichtspunkte
vorsehen, eroffnet sich der Staatsanwalt zusitzlich die
Moglichkeit, durch das Vortragen oder Ignorieren von
straferheblichen Umstédnden auch eine Feinsteuerung
bzw. kreative Gestaltung des Strafmafles vorzunehmen.
Alle diese Verhaltensweisen unterliegen keiner effekti-
ven Kontrolle44, so dass vorgenannte Praktiken ohne

40 Allerdings méchte ich in Anbetracht des bisherigen unerbitt-
lichen Vorgehens der US-Exekutive nicht ausschliefen, dass
man Terrorverdédchtige nach dem Absitzen der Strathaft direkt
in Militirgewahrsam nimmt.

*! Alschuler, 50 U. Chi.L.Rev. 931, 972-95 (1983), 970-75.

*2 Stuntz, 117 Harv. L. Rev. 2548 (2004), 2568.

“Stuntz, 117 Harv. L. Rev. 2548 (2004), 2558.

* Vgl. Wade v. United States, 504 U.S. 181 (1992); Saltz-
burg/Capra, American Criminal Procedure, 7. Auflage, 2004,,
S. 1490

Risiken gezielt genutzt werden konnen, um Verhand-
lungsmasse fiir Abspracheverhandlungen zu erzeugen.*

Substantiellen Schutz hat der Supreme Court in diesem
Bereich nicht geschaffen. Weder wurden der Kompetenz
des Gesetzgebers, ungeziigelt Strafvorschriften zu erlas-
sen, verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt noch wurde
der Grundsatz schuldangemessenen Strafens durchge-
setzt.*® Gerade ein wirkkriftiges Proportionalititsprinzip
ist in der Rechtsprechung des Supreme Court im Hin-
blicli7 auf Freiheitsentziehungen nicht entwickelt wor-
den.

Die unkontrollierten Entscheidungsfreirdume der Staats-
anwaltschaft erzeugen fiir den Beschuldigten enormen
Absprachendruck, der ohne adversatorischen Schutz und
Transparenz auf dem Angeklagten lastet. Je weitreichen-
der die Dispositionshoheit der Staatsanwaltschaft, desto
mehr verschiebt sich das Verhandlungsgleichgewicht zu
Gunsten der Strafverfolgung.*®

Diesen grundsitzlichen Missstand tibersieht auch Justice
Scalia, wenn er energisch anmahnt, Terrorverdichtige
der Strafjustiz zu {iiberlassen. Die Verfassung gestattet
nach seiner Ansicht keine Inhaftierung auf der Grundlage
exekutiver Anordnungen. Militdrgewahrsam sei nur dann
legal, wenn habeas corpus durch den Kongress voriiber-
gehend suspendiert wurde. Andernfalls seien auch mut-
malBliche Terroristen in einem Strafverfahren unter Ge-
wihrung der verfassungsmifigen Verfahrensrechte ab-
zuurteilen.*

Scalias Auffassung ist freilich weltfremd und Ausdruck
eines Denkens, dass Strafverfahren immer noch mit jury
trials gleichsetzt.™ Das Strafverfahrensrecht, das ange-
klagte Terrorverdichtige effektiv schiitzte, existiert in der
Wirklichkeit schon lange nicht mehr. Unabhingig von
der Androhung der Einstufung als enemy combatant
werden vermeintliche Terroristen einen duflerst schweren
Stand haben, da auf sie ebenfalls eine groe Zahl breiter,
unbestimmter strafrechtlicher Vorschriften Anwendung
findet, insbesondere conspiracy. Auch ohne drohenden
Militargewahrsam ergibt sich eine veritable Drohkulisse,
mit deren Nutzung sich die von Scalia gewiinschten
Verfahrensrechte und die Uberpriifung der Anklagevor-
wiirfe nach dem strengen Beweisrecht des adversary
trials vor Gericht umgehen lassen. Und mit jeder Erwei-
terung der Handlungspalette vergroBert sich das poten-

* Bibas, 117 Harv.L.Rev. 2463 (2004), 2518.

* Stuntz, 119 Harv. L. Rev. 780 (2006), 782.

*1 Van Cleave, 12 Southern California Interdisciplinary Law Jour-
nal 217 (2003); Karlan, 88 Minnesota Law Review 880 (2004);
erstaunlicherweise besteht ein solcher Schutz nur in Bezug auf
Geldstrafen oder punitive damages.

* Strafprozessualisten in den USA vermuten, dass diese Flexi-
bilitdt sich in einer Tendenz zum ,,overcharging* niederschligt.
Im Zweifel wird mangels nachteiliger Konsequenzen stets das
schwerere Delikt angeklagt, Frase, 78 Cal. L. Rev. 539 (1990),
621.

* Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004), 554 (Scalia, J.,
dissenting) = HRRS 2004 Nr. 542.

% Siehe dazu auch Scalias dhnliche Argumentation in Blakely
v. Washington, 124 S. Ct. 2531, 2538 (2004).
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tielle Ausmal3 der negativen Konsequenzen, die dem
Beschuldigten bei Ausschlagen des Deals drohen.

Die Drohung mit der Inhaftierung als enemy combatant
passt sich insofern lediglich kongenial in das derzeitige
Regime ein. Hier wie dort wurde kein substantieller ma-
teriell-rechtlicher Schutz verwirklicht. Hier wie dort
nutzt der Staat die inhaltliche Weite der maflgeblichen
rechtlichen Begriffe und die Interpretationshoheit seiner
Behorden. Vertreter der Exekutive ndhren gezielt die
Unsicherheit, indem sie den Begriff des enemy comba-
tant sehr breit interpretieren und bewusst vage halten, um
sich unbegrenzte Flexibilitit zu sichern.”’

Prozessvertreter der Regierung verstiegen sich in der
miindlichen Verhandlung des Verfahrens ,,Rasul® sogar
dahin, dass selbst eine alte amerikanische Dame, die
Schecks an eine Einrichtung nach Afghanistan schickt,
die sie fiir ein gemeinniitziges Waisenhaus hilt und hal-
ten musste, welches tatsidchlich aber mit den Taliban
kooperiert, als enemy combatant klassifiziert werden
konnte.> Demgegeniiber wurden allein schwache prozes-
suale Rechte eingerdumt, deren Geltendmachung ange-
sichts der schwerwiegenden drohenden Konsequenzen
bei Verweigerung der Kooperation als wenig aussichts-
reich und verniinftig erscheint. Vor diesem Hintergrund
wird klar, wie schwer die Androhung einer Internierung
tatsdchlich wiegt und wie aussichtslos dem individuellen
Angeklagten seine Lage erscheinen muss.

Gleichwohl bleibt die Legalitit dieser Strategie fraglich,
was erhebliche Unsicherheit in die Strafrechtspflege
hineintrédgt. In einem Antrag auf certiorari before judg-
ment hatten sich die Anwilte Padillas im Frithjahr 2005
ausdriicklich auf diese neue Dimension der Fille berufen,
um eine sofortige Entscheidung des Supreme Court tiber
die Legalitdt der Internierungspraxis unter Umgehung
des Instanzenzuges zu erreichen.

V. Die Reaktion des U.S. Supreme Court

Die Petition fiihrte aus, dass dem Beschuldigten durch
diese Unsicherheit die Moglichkeit genommen wird,
Vor- und Nachteile eines streitigen Verfahrens abzuwi-
gen.”” Auch die Staatsanwiilte gerieten in eine unange-
nehme Lage, da sie das Risiko triigen, wenn sich spiter
die Illegalitit der Drohung herausstellte. Die Nutzung
eines derart willkiirlichen Mittels gefihrde das Vertrauen
in die Strafrechtspflege generell.

In vollem Bewusstsein dieser Argumente lehnte der
Supreme Court eine vorgezogene Befassung mit der
Sache jedoch ohne weitere Begriindung ab.”* Dies ist

5! Siehe Hearings on Military Justice & Detention Policy be-
fore the Subcomm. on Pers. of the Senate Comm. On Armed
Serv., 108" Cong. 3 (2004), Statement of Principal Deputy
General Counsel Daniel J. Dell’Orto.

32 Transcript of Hearing, at 25, Rasul v. Bush (D.D.C. Dec. 1,
2004).

3 Abrufbar unter www.padillawd.com, Padilla's Petition for
Certiorari Before Judgment - April 7, 2005.

5% Padilla v. Hanft, 125 S.Ct. 2906 (Mem).

misslich, da die ersehnte Entscheidung damit nochmals
um § — 10 Monate hinausgeschoben wird und der Regie-
rung die Moglichkeit eroffnet wird, dass Verfahren vor-
her zur Erledigung zu bringen, um eine nachteilige Ent-
scheidung des Supreme Court zu vereiteln. Jedenfalls
diirfte die mittlerweile verdnderte personelle Zusammen-
setzung des Gerichts™ der Regierung stark in die Karten
spielen.

Es ist zu hoffen, dass der Supreme Court wenigstens
nach Durchlaufen des Instanzenzugs Klarheit schafft.
Soweit sie im Ergebnis zur Legalitit der gegenwirtigen
Praxis gelangen, was in der neuen Besetzung sehr wahr-
scheinlich ist, sollte sich das Gericht zumindest auch
eines Folgeproblems annehmen, nimlich dem drohenden
willkiirlichen ,,Hin und Her* - Transfer von Verdédchtigen
zwischen ordentlicher Gerichtsbarkeit und Militdr. Eine
klare inhaltliche Abgrenzung zwischen Sicherheitsge-
wahrsam und Strafhaft besteht nicht. Grundsitzlich wird
zwar nicht bestritten, dass die eine Malnahme repressiv
und die andere praventiv wirkt, doch ist diese Erkenntnis
rein theoretischer Natur, da es in den USA keine strikt
getrennten Polizeirechts- und Strafrechtssysteme gibt. Es
wird zu kldren sein, ob der Schutz der double jeopardy
clause ausgeldst wird, ob aufeinander folgender Vollzug
zuldssig ist oder wechselseitige Anrechnung von Voll-
zugszeiten erfolgen muss. Ferner sollte das Gericht iiber
die Einfiihrung einer effektiven Missbrauchskontrolle
nachdenken.”® Das Willkiirpotential eines gezielten,
taktischen Verschiebens Inhaftierter zwischen zivilen
und Militdrbehorden ist ein erschiitterndes Beispiel fiir
das bestehende Defizit an Rechtsstaatlichkeit.”’

5 Die Zusammensetzung des Supreme Court inderte sich im
letzten Jahr in einer Weise, deren ganze Tragweite sich derzeit
noch nicht realistisch abschitzen ldsst. Das Gericht hatte mit
Sandra Day O'Connor, die in den Ruhestand ging, und dem
bisherigen Vorsitzenden William H. Rehnquist, der nach langer
Krankheit verstarb, zwei wichtige Mitglieder verloren.
O’Connor hatte in zahlreichen Entscheidungen als Ziinglein an
der Waage gewirkt. Mit dem neuen Vorsitzenden John G.
Roberts, Jr. und Beisitzer Samuel A. Alito, Jr. wurden Richter
ernannt, die nicht nur grundsitzlich das konservative Element
im Gericht verstirken (neben Antonin Scalia und Clarence
Thomas zdhlt der moderatere Anthony M. Kennedy zu diesem
Lager), sondern wihrend ihres bisherigen Wirkens eine erhebli-
che Zuriickhaltung bei der Kontrolle administrativer Tatigkei-
ten und Toleranz gegeniiber weiten Spielrdumen der Exekutive
gezeigt haben. Es ist gerade dieser Aspekt, der im Zentrum der
Problematik um die Internierung von Terrorverdichtigen steht.
O’Connor war gemeinsam mit den liberalen Richtern Breyer
und Ginsburg sowie den moderaten Justices Stevens und Souter
treibende Kraft beim Bemiihen um die Gewihrleistung gericht-
licher Kontrolle in diesen Fillen. Demgegeniiber wichst nun
die Zahl der Richter, die der Justiz keine wirksame (Kontroll-
)Funktion im Kampf gegen den Terror zugestehen wollen.

% Im Hinblick auf die Tatsachengrundlage der Entscheidung
sollte sich das Gericht auch mit den Implikationen des NSA —
Abhorskandals beschiftigen, da Experten vermuten, dass es in
Terrorverfahren zur Verwendung illegal erlangter Informatio-
nen kam.

37 Dieses speist sich nicht nur aus dem Fehlen von Richtervor-
behalt und Rechtsschutzgarantie, sondern auch aus dem Fehlen
einer Wesentlichkeitstheorie.
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Ob der Supreme Court den Willen zu einer solch grund-
legenden Auseinandersetzung aufbringt, darf mit guten
Griinden bezweifelt werden. Anlass dazu hitte er alle-
mal, denn Padilla befindet sich auf Anordnung des Prisi-
denten der Vereinigten Staaten vom 20.11.2005 nicht
mehr im Militdrgewahrsam. Wie von seinen Anwilten
befiirchtet und in der oben genannten Petition ausgefiihrt,
wurde Padilla zivilen Behorden iiberstellt und mittlerwei-
le in einem Strafverfahren in Florida wegen conspiracy,
18 U.S.C. § 956, und material support for terrorists, 18

swotrafverteidigung vor neuen Heraus-
forderungen“ — Zum Internationalen
Kolloquium vom 3. bis 5.11.2005 in
Koln

Von Rechtsanwalt Dr. Bjorn Gercke (Kre-
feld) und wiss. Mit. Sebastian Wollschliger
(Koln).

Zu einem internationalen Kolloquium ,, Strafverteidigung
vor neuen Herausforderungen luden die Kolner Hoch-
schullehrer Prof. Dr. Barbara Grunewald, Prof. Dr.
Susanne Walther und Prof. Dr. Thomas Weigend vom 3.
bis 5. November 2005 in die Universitidt zu Koln. Zahl-
reiche namhafte Teilnehmer aus Deutschland, verschie-
denen Lindern der Europdischen Union und aus den
USA folgten der Einladung zu der von der Fritz-Thyssen-
Stiftung geforderten Veranstaltung.

I. Fachiibergreifender Ansatz

Schon aus dem Kreis der Einladenden und Eingeladenen
ergibt sich der iibergreifende Ansatz des Kolloquiums:
Wihrend Prof. Dr. Walther und Prof. Dr. Weigend Inha-
ber strafrechtlicher Lehrstiihle sind, ist Prof. Dr. Grune-
wald nicht nur Inhaberin eines Lehrstuhls fiir Biirgerli-
ches Recht und Wirtschaftsrecht, sondern auch geschifts-
fiihrende Direktorin des Instituts fiir Anwaltsrecht. Die
Teilnehmer des Kolloquiums stammten vorwiegend aus
dem Kreis der Strafverteidiger, aber auch Richter, Staats-
anwilte, in- und ausldndische Hochschullehrer sowie
Mitarbeiter rechtswissenschaftlicher Lehrstiihle folgten
Beitrdgen und Aussprachen. Die Herausforderungen, vor
denen Strafverteidigung heute steht, wurden demgemif
nicht nur aus Verteidigersicht oder unter Beschrinkung
auf straf- und strafprozessrechtliche Fragestellungen
erortert, sondern auch unter Einbeziehung einer berufs-
und haftungsrechtlichen Sichtweise. Durch die Teilnah-
me auslidndischer Strafrechtslehrer konnten dariiber hin-
aus auch Erfahrungen und Losungsansétze aus anderen
Lindern in die Diskussion eingefiihrt werden.

Samtliche besprochenen Themen der drei Veranstal-
tungstage darzustellen, wiirde den Rahmen dieses Beitra-

U.S.C. § 2339A(a), angeklagt.”® Ausweislich der presi-
dential order sei es im Interesse der Vereinigten Staaten
nunmehr mit strafrechtlichen Mitteln gegen Padilla vor-
zugehen. Es wire wenig {liberraschend, wenn dieses
Strafverfahren im Wege des plea bargaining sein Ende
findet.

skkosk

% Anklage einsehbar unter http://www.wiggin.com/db30/cgi-
bin/pubs/11-17-05%20Indictment.pdf.

ges sprengen.’ Exemplarisch sollen die Vortrige von
Salditt, Tak und Kilian sowie die Thesen der Veranstalter
mit den Schwerpunkten der jeweils anschlieBenden Dis-
kussionsrunden nachgezeichnet werden. Neben diesen
wurden folgende Beitrige vorgetragen und diskutiert:
,~Ethische Probleme der Strafverteidigung: Zwischen
Beistandspflicht und Wabhrheitspflicht (Prof. Dr. Ste-
phan Barton, Bielefeld); ,,Strafverteidigung und die Inte-
ressen von Opfern und Zeugen® (Prof. Dr. Walter Per-
ron, Freiburg); ,Defence lawyer’s role in negotiated
justice* (Prof. Richard Frase, Minneapolis, USA); ,,The
role of the defence in adversarial and inquisitorial proce-
dure (Dr. Jacqueline Hodgson, Coventry); ,,Strafvertei-
digung vor internationalen Gerichtshofen (Rechtsanwalt
Stefan Kirsch, Frankfurt).

II. ,,Strafverteidigung im 21. Jahrhundert*

In seinem Eroffnungsbeitrag , Strafverteidigung im 21.
Jahrhundert“ beschrieb Rechtsanwalt Prof. Dr. Franz
Salditt anhand von sechs Thesen verschiedene Entwick-
lungen, die derzeit die Lage der Strafverteidigung prigen
und die, so Salditt, auf einen ,, tiefen Wandel“ hindeuten.

Er fiihrte zunéchst aus, dass sich die Verteidigung kiinf-
tig auf einen neuen Gegner einstellen miisse: Die polizei-
liche Aufgabe der Gefahrenabwehr werde mit dem Ziel
ausgeweitet, schon hier — also nicht erst im repressiven
Ermittlungsverfahren — Beweise fiir eine spitere Straf-
verfolgung zu sichern.” Diese priventiven Ermittlungen
miissten sich spiter jedoch nicht unbedingt in den Straf-
akten wiederfinden, die nur die von der Staatsanwalt-
schaft (und ihren polizeilichen Hilfsbeamten) im Ermitt-
lungsverfahren vorgenommenen Untersuchungshandlun-
gen enthalten miissten, § 168b StPO. Die Verteidigung
konne also nicht (mehr) auf die Transparenz der Akten
vertrauen.

! Insofern kann auf einen ausfiihrlichen Tagungsband verwie-
sen werden, dessen Herausgabe die Veranstalter des Kolloqu-
iums fiir das Jahr 2006 planen.

% Zur verfassungsrechtlichen Problematik sogenannter vorbeu-
gender Strafverfolgung: BVerfG NJW 2005, 2603; vgl. hierzu:
Kutscha, NVwZ 2005, 1231.
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1. Vorverlagerung in das Ermittlungsverfah-
ren: Gefahren eines Transfers von Beweis-
erhebungen

Eine weitere Entwicklungslinie, die die Rahmenbedin-
gungen der Strafverteidigung beeinflusse, sei die Verla-
gerung des Schwerpunktes des Strafprozesses von der
Hauptverhandlung in das Vorverfahren, die mit einem
erleichterten Transfer erhobener Beweise einhergehe.
Eine Verlesung von Protokollen iiber die Vernehmung
von Zeugen und Sachverstindigen, die bislang grund-
sdtzlich nur bei Zustimmung von Gericht, Staatsanwalt-
schaft, Verteidiger und Angeklagtem moglich war, sei
nun durch § 251 Abs. 1 Nr. 3 StPO fiir die insbesondere
in Betrugs- und Untreueverfahren wichtige Frage, ob ein
Vermogensschaden eingetreten oder wie hoch er ausge-
fallen sei, allein durch Anordnung des Gerichts moglich.
Gleiches gelte fiir die Verlesung von Gutachten allge-
mein vereidigter Sachverstiandiger, § 256 Abs. 1 Nr. 1 lit.
b) StPO. Salditt hatte Zweifel, ob derart , entleerte
Hauptverhandlungen* noch den Anforderungen des Art.
6 Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 lit. d) EMRK geniigten. Ein
Transfer von Texten ohne unmittelbare Beweiserhebung
werde zu einem ,, Transfer von Defiziten und Fehlern®.
Die Bedeutung der Hauptverhandlung werde zudem von
einer Zunahme von Absprachen schon im Ermittlungs-
verfahren geschmilert; der Bestand ,iiberlieferter”
schiitzender Formen werde immer mehr nur dem An-
schein nach gewahrt.

Auch die Rolle des Opfers im Strafprozess verdndere
sich zum Nachteil der Verteidigung. Die Stiarkung von
Opferrechten’ liefen auf einen normativen Appell an die
Richter hinaus, den betroffenen Zeugen von vornherein
in seine besondere Fiirsorge einzuschlieBen. Dies aber
fiilhre im Ergebnis zu einer Befangenheit des Gerichts
und der Aufgabe der Unschuldsvermutung.

2. Absprachepraxis:
,,Deal*

Vom Dringen zum

Salditt kritisierte eine immer weiter um sich greifende
Praxis der Gerichte, den Angeklagten durch das Anbieten
einer geringen Strafe zu einem Gestidndnis zu dridngen.
Als (abschreckendes) Beispiel nannte der Redner den
Beschluss des 1. Strafsenats des BGH vom 11.9.20024,
dem ein Urteil zugrunde lag, bei dem das LG den bestrei-
tenden Angeklagten fiir den Fall eines Gestiindnisses eine
Bewihrungsstrafe von zwei Jahren in Aussicht gestellt
hatte und ihn dann angesichts seines weiteren Bestreitens
zu einer Freiheitsstrafe von sieben Jahren verurteilt hatte,
ohne dass sich — abgesehen vom Fehlen des Gesténdnis-
ses — in der Hauptverhandlung eine neue Sach- und
Rechtslage ergeben hitte. Durch diese Form von ,,Kom-
munikation® solle der Angeklagte , fremdbestimmt und
gesteuert“ werden, ihm solle die Gelegenheit genommen
werden, sich zu verteidigen. Dementsprechend kritisch
sah Salditt auch das Rechtsgesprich am Beispiel des

? Vgl. nur das OpferrechtsreformG vom 24.6.2004 (BGBI. I
2004, S. 1354 ft.).
* BGH StraFo 2003, 97 m. Anm. Salditt.

,,Mannesmann—Verfahrens“S, in dem das LG eine ,,vor-
ldufige Kammermeinung“ vorgetragen hatte. Der da-
durch auf die Staatsanwaltschaft ausgeiibte Druck, die
verkiindete Meinung des Gerichts zu widerlegen oder
den Weg fiir ein rasches Ende des Prozesses frei zu ma-
chen, konne in dem nichsten Verfahren ebenso die Ver-
teidigung treffen. Der Redner wandte sich deshalb gegen
den Versuch des Gesetzgebers, das Rechtsgesprich als
Institut innerhalb der Hauptverhandlung einzufiihren®; es
klinge zwar prima facie paradox, aber informelle Kontak-
te auBerhalb der Hauptverhandlung wiirden dem Grund-
satz des fairen Verfahrens eher gerecht.

Eine weitere Entwicklung, mit der sich Strafverteidigung
heute auseinandersetzen miisse, sei die immer weiter
voranschreitende Vereinzelung der Richter; mittlerweile
fanden 97,5 % der bis zum Urteil durchgefiihrten Straf-
verfahren vor nur einem Berufsrichter statt. Diese Ten-
denz, die durch die geplante Einschriankung der Berufung
gegen amtsgerichtliche Urteile noch fortgesetzt werden
solle’, fithre zum Wegfall interner Kontrolle, Diskurs und
Abstimmung und lasse ,,eine individuelle Personlichkeit
mit ihren individuellen Lebenserfahrungen und ihren
Wertmafistiben zum zufilligen Gliick oder Ungliick der
Menschen werden . Auf dieses Richterbild, das ,,autisti-
sche Ziige“ trage, miisse sich die Verteidigung ebenfalls
einstellen.

3. Abnahme des offentlichen Interesses an
Strafverteidigung

All dies gehe einher mit einem abnehmenden 6ffentli-
chen Interesse an Strafverteidigung. Die alltdgliche Kri-
minalitidt gut integrierter Biirger werde in der Regel im
Strafbefehlsverfahren oder im Wege einer Opportunitéts-
einstellung erledigt. Strafrecht werde von diesen deshalb
nicht mehr als Drohung betrachtet, fiir sie sei Strafvertei-
digung kein eigenes Anliegen mehr, und dies mache
mehr als alle zuvor dargestellten Entwicklungen die Lage
der Strafverteidigung besonders labil.

4. Diskussion

Die Teilnehmer der dem Vortrag folgenden Diskussion
waren sich iiber die Problematik der von Salditt geschil-
derten Tendenzen einig. Besonders kritisiert wurde die
Moglichkeit des Transfers von Beweisstiicken vom Er-
mittlungsverfahren in die Hauptverhandlung. Hierzu
vertrat Salditt, dass ein Transfer von ihm nicht generell
abgelehnt werde, dem Verteidiger, der an der Beweisge-
winnung zu beteiligen sei, miisse aber ein Widerspruchs-
recht gegen den Transfer zustehen. Diskutiert wurde das
Institut des Rechtsgesprichs, dem man sich grundsitzlich
nicht verschliefen konne. Es diirfe jedoch kein Mittel zur

’ Vgl. LG Diisseldorf NJW 2004, 3275 und BGH NJW 2006,
522.

% Vgl. den Diskussionsentwurf des BM fiir eine Strafprozessre-
form vom 18.2.2004, § 257b E-StPO.

" Vgl. z.B. den Bericht in der Siiddeutschen Zeitung vom
23.11.2004 ,, Grofite Justizreform seit 1877 zur Herbsttagung
der Justizministerkonferenz im November 2004.
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Drohung sein und auch keine Préjudizwirkung entfalten;
zudem miisse die Vertretung durch einen Verteidiger
Voraussetzung dieser Form von Kommunikation im
Strafverfahren sein, ansonsten sei ,,echte Kommunikati-
on“ nicht moglich. Deutlich wurde schlieBlich auch, dass
in anderen europdischen Lédndern die Erledigung von
Verfahren durch Absprachen auflerhalb der Hauptver-
handlung die Regel sei; die Entwicklung gehe auch in
Deutschland in diese Richtung, stehe hierzulande aber
noch am Anfang.

II1. Polizeiliche Vernehmungspraxis und die
,,mini instructie* in den Niederlanden

Prof. Dr. Peter Tak von der Universitit Nijmegen be-
schiftigte sich in seinem Vortrag , Defence lawyer’s role
in pretrial investigation* mit der Rolle des Verteidigers
im Ermittlungsverfahren in den Niederlanden. Nachdem
Tak zunichst auf die Bedeutung einer finanziell gut ge-
stellten Verteidigung fiir die effiziente Wahrnehmung der
Beschuldigteninteressen hingewiesen hatte, duflerte er
sich kritisch zur Vernehmungspraxis der Ermittlungsbe-
amten bei der polizeilichen Festnahme. Er hob besonders
hervor, dass die Vernehmungsbeamten den Angeklagten
zwar regelmiflig pro forma iiber sein Schweigerecht
belehrten, es aber gleichwohl gidngige Praxis sei, dass
,einfach weiter gefragt” werde und der Beschuldigte —
so Tak wortlich — auf diese Weise ,,zum Reden gebracht*
werde. Folgerichtig bekomme man in den Niederlanden
wfast immer ein Gestdndnis“. Diese Ausfithrungen waren
naturgemdl Anknilipfungspunkt fiir eine intensive Dis-
kussion iiber die jeweilige Rechtspraxis in den Heimat-
staaten der Teilnehmerinnen und Teilnehmer des Kollo-
quiums.

Von besonderer Bedeutung war weiterhin die Darstellung
der sogenannten mini-instructie, einer quasi ,,vorgeschal-
teten” kleinen Hauptverhandlung im Stadium des Ermitt-
lungsverfahrens. Dies fiihre — angesichts eines moglichen
Transfers — zu einer erheblichen ,,Entschlackung® der
Hauptverhandlung. Folgerichtig hob Tak hervor, dass
auch Kapitalstrafverfahren oft nur einen Hauptverhand-
lungstag dauern wiirden. In diesem Zusammenhang wur-
den unterschiedliche Rechtssysteme im Hinblick auf ihre
Gewichtung der jeweiligen Verfahrensstadien miteinan-
der verglichen. Auch wurde hier an den Vortrag von
Salditt zur bundesdeutschen Praxis und Perspektive im
Hinblick auf den Transfer von Beweisergebnissen ange-
kniipft und die Entwicklung in beiden Lindern vergli-
chen.

Perron hob in der Diskussion zu diesem Beitrag hervor,
dass das niederldndische System sicherlich den Vorteil
habe, dass die Verfahren bzw. jedenfalls die Hauptver-
handlung schneller ablaufen wiirde und dass Beweise,
insbesondere auch Zeugenaussagen, die direkt nach der
Tat erhoben werden, ,frischer seien. Auf diese konnte
dann in der spiteren Hauptverhandlung verwiesen wer-
den. Die Teilnehmer des Kolloquiums waren sich jedoch
auch einig, dass die Geschwindigkeit der mini-instructie
negative Konsequenzen fiir den Beschuldigten haben

konne, insbesondere im Hinblick auf sein Beweisantrags-
recht in der Hauptverhandlung.

IV. Sicherstellung der Qualitit von Strafver-
teidigung

Rechtsanwalt Dr. Matthias Kilian setzte sich in seinem
Vortrag unter der Uberschrift ., Berufsrechtliche Verant-
wortlichkeit von Strafverteidigern® mit der Qualitit an-
waltlicher Dienstleistungen am Beispiel der Strafvertei-
digung und Anreizsystemen zu ihrer Verbesserung aus-
einander. Der Redner stellte verschiedene Moglichkeiten
zur Qualititssicherung fiir Anwaltsdienstleistungen vor,
wobei er zwischen negativen und positiven Anreizen zur
Verhaltenssteuerung unterschied.

1. Negative Anreize

Negative Anreize konnten sich aus der Statuierung be-
rufsrechtlicher Pflichten und der zivilrechtlichen Haftung
des Anwalts bei einer Verletzung vertraglicher Pflichten
oder von Schutzgesetzen zugunsten des Mandanten erge-
ben. Beiden Moglichkeiten komme jedoch nur eine ein-
geschrinkte Bedeutung zu: Das Berufsrecht habe zwar
seine Berechtigung, da es Problembewusstsein schaffen
und den Berufsethos stirken konne; spezifische, die
Leistungserbringung gegeniiber dem Mandanten betref-
fende Berufspflichten seien aber kaum vorhanden. Einer
zivilrechtlichen Haftung der Rechtsanwilte komme im
Bereich der Strafverteidigung praktisch kaum eine Be-
deutung zu, da Strafverteidiger nur sehr eingeschrinkt
Regressrisiken ausgesetzt seien und zudem der Nachweis
haftungsausfiillender Kausalitidt kaum je gelinge.

Fiir effektiver hielt Kilian ein priventiv-regulatorisches
Modell, angesiedelt zwischen Berufsrecht und zivilrecht-
licher Haftung. Beispiel fiir ein solches vom Redner als
Ombudswesen bezeichnetes Anreizsystem sei das engli-
sche Modell der Supervision. Im Falle eines vom Man-
danten geriigten ,,inadequate professional service “ konne
die Beschwerdestelle beispielsweise Anweisungen ertei-
len, einen Missstand abzustellen oder Mafnahmen an-
ordnen, wie auf Kosten des Anwalts die entstandenen
Probleme gelost werden konnten.

2. Positive Anreize

Auch bei der Darstellung positiver Anreizsysteme ging
Kilian auf eine Entwicklung im englischen Recht ein,
insbesondere die Verhaltenssteuerung durch staatlich
finanzierte Rechtsdienstleistungen fiir bediirftige Biirger.
Solche Dienstleistungen kénnten in England und Wales —
anders als im deutschen System der Pflichtverteidigung —
nur von Rechtsanwilten erbracht werden, die sich be-
stimmten Verhaltensstandards unterwiirfen. Nur Kanzlei-
en, die die Grundsitze des Criminal Defence Service der
Legal Services Commission erfiillten, wiirden beauftragt,
staatlich finanzierte Mandate zu iibernehmen. Dafiir sei
zundchst der Erwerb eines sogenannten Quality Mark
und schlieBlich der Abschluss eines Contract zwischen
Legal Service Commission und Rechtsanwalt erforder-
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lich, was an die Erfiillung zahlreicher qualitdtssichernder
Anforderungen gekniipft sei, wie z.B. die Aufstellung
eines Business Plans mit Angaben zur Organisations-
und Finanzplanung der Kanzlei, schriftliche Manage-
mentgrundsitze, die regelméBige Schulung des Personals
und ein definiertes System der Mandats- und Aktenbear-
beitung. Auf der einen Seite fiihrten all diese MaBnah-
men tatsdchlich zu einer erhohten Qualitidt der Rechts-
dienstleistungen, sie seien aber andererseits mit einer
enormen Biirokratie und einer hohen Kostenbelastung
verbunden. Das englische System des Contracting konne
aber dennoch wertvolle Anregungen fiir Steuerungssys-
teme geben, denen sich Rechtsanwilte freiwillig unter-
werfen.

Neben verschiedenen Formen der anwaltlichen Vergii-
tung — der Redner sprach sich in diesem Zusammenhang
fiir die Ermoglichung erfolgsorientierter Vergiitungsele-
mente durch den Gesetzgeber aus — konnten positive
Anreize fiir eine Steigerung der Qualitdt anwaltlicher
Leistungen auch durch mehr Wettbewerb geschaffen
werden. Zum einen sei eine Offnung des Beratungsmark-
tes fiir andere Anbieter denkbar, zum anderen komme die
Schaffung staatlicher Konkurrenz zu bislang ausschlie$3-
lich von Rechtsanwilten zu erbringenden Dienstleistun-
gen in Betracht. Als Beispiel nannte Kilian den staatli-
chen Public Defender Service in England und Wales, der
durch seine Angestellten Pflichtverteidigungen iiberneh-
me und damit in Konkurrenz zu den mit einem Contract
ausgestatteten (privaten) Strafverteidigern stehe.

3. ,,Gute Strafverteidigung kostet Geld* -
Qualitit durch Marktregulierung?

In der Diskussion zu dem Beitrag wurde deutlich, dass
Deutschland in Sachen Legal Aid noch ,.Entwicklungs-
land* ist. Wihrend der Gesamtetat in Grof3britannien bei
etwa 2,5 Mrd. € liege, wovon etwa 80 % fiir Strafvertei-
digung ausgegeben werde, gebe der deutsche Staat ledig-
lich 500 Mio. € fiir Prozesskostenhilfe und Pflichtvertei-
digungen aus, fiir letztere nur etwa 20 % dieses Etats,
mithin lediglich 100 Mio. €. Fraglich erschien den Teil-
nehmern der Diskussion insbesondere, wie geeignete
MaBstibe fiir die Qualitdt anwaltlicher Leistungen ge-
funden werden konnten. ,,Gute* Verteidiger sollten zwar
besser bezahlt werden als ,,schlechte®, ob aber bei einem
freien Beruf wie dem des Strafverteidigers Qualitétsprii-
fungen moglich seien, werfe doch etliche Fragen auf.
Moglicherweise konne eine Regulierung letztlich doch
nur iiber den Markt erfolgen.

V. Thesen der Veranstalter

Zum Abschluss des Kolloquiums prisentierten die Ver-
anstalter ihre Thesen fiir eine Schlussdiskussion.

1. Ausbau des Beweisantragsrechts und der
sonstigen Beteiligungsrechte der Verteidi-

gung

Prof. Dr. Weigend wies darauf hin, dass eigene Ermitt-
lungen des Verteidigers zwar rechtlich zuldssig, wegen
fehlender Eingriffsbefugnisse und aus finanziellen Griin-
den aber hiufig nicht praktikabel seien. Dem Verteidiger
miisse deshalb schon im Ermittlungsverfahren ein um-
fangreiches Beweisantragsrecht ermoglicht werden. Zu-
dem solle der Verteidiger die Moglichkeit erhalten, an
jeder Vernehmung des Beschuldigten und an von der
Verteidigung beantragten Ermittlungshandlungen teilzu-
nehmen, was mit Ausnahmen auch fiir alle sonstigen
Ermittlungshandlungen gelten miisse. In der Diskussion
der Teilnehmer wurde dieser Vorschlag allgemein be-
griift. Hingewiesen wurde in diesem Zusammenhang
darauf, dass bessere Beteiligungsrechte des Verteidigers
im Ermittlungsverfahren nicht zu einer Entwicklung hin
zu einer Prijudizwirkung fiir eine spdtere Hauptverhand-
lung fiihren diirften. Auch Weigend machte deutlich, dass
ein Transfer gegen den Willen der Beteiligten von ihm
nicht gewlinscht sei und aus der Teilnahme des Verteidi-
gers an Ermittlungshandlungen dem Beschuldigten keine
Nachteile entstehen diirften.

Weigend forderte aulerdem, dass einem Beschuldigten,
der sich selbst verteidigen wolle, nur dann ein Verteidi-
ger aufgezwungen werden diirfe, wenn der Beschuldigte
seine Verteidigung nicht sinnvoll selbst fithren konne.
Hierzu wurde insbesondere von den anwesenden Straf-
verteidigern darauf hingewiesen, dass die Autonomie des
Beschuldigten in der Praxis tatsdchlich hiufig zu wenig
beachtet werde. Dies gelte insbesondere im Hinblick auf
die Wahl des Verteidigers in den Fillen der §§ 140, 141
StPO. Soweit der Beschuldigte jedoch génzlich auf
Rechtsbeistand verzichte, wurde die Frage aufgeworfen,
inwieweit jener in Extremsituationen wie der Haft iiber-
haupt zu autonomem Handeln in der Lage sei. Weigend
sprach sich dafiir aus, dass die Autonomie des Beschul-
digten nicht aufgehoben werden diirfe, riumte aber ein,
dass dies situationsabhiingig, z.B. bei Polizeigewahrsam,
gegebenenfalls einzuschridnken sei.

Uberwiegend kritisch setzte sich Weigend in seinen The-
sen mit der Praxis der Verfahrensabsprachen auseinan-
der: Der Konsens der Verfahrensbeteiligten allein konne
einem Strafurteil keine hinreichende Legitimation ver-
schaffen; Strafe als Reaktion auf Unrecht miisse immer
durch eine rechtliche Basis legitimiert sein. Unzuléssig
sei es, den Angeklagten durch die Zusage einer Strafmil-
derung zu einem Verzicht auf seine Verfahrensrechte
(z.B. Beweisantragsrecht, Recht auf Einlegung von
Rechtsmitteln) zu veranlassen. Sofern eine vollstindige
Sachaufkldrung in der Hauptverhandlung von den Betei-
ligten als entbehrlich angesehen werde, solle der Ange-
klagte die der Anklage zugrunde liegenden Tatsachen
anerkennen konnen, und das Gericht solle auf dieser
Basis einen Entscheidungsvorschlag unterbreiten, den
Angeklagter und Staatsanwaltschaft akzeptieren oder
ablehnen konnten. Im Falle eines Scheiterns solle der
Entscheidungsvorschlag grundsitzlich auch Obergrenze
fiir eine Sanktion nach einer Hauptverhandlung sein.
Weigend wies zudem darauf hin, dass der Strafverteidiger
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auch bei Abspracheverhandlungen verpflichtet sei, ein-
seitig die Interessen seines Mandanten wahrzunehmen.
Zundchst miissten alle Moglichkeiten einer Erledigung
ohne Schuldspruch ausgeschopft werden; auch bei einem
Angebot des Gerichts miisse der Verteidiger mit dem
Mandanten zunichst eingehend die Risiken und Chancen
einer ,streitigen Hauptverhandlung abwégen und in
jedem Fall von erfolgversprechenden Rechtsmittelmog-
lichkeiten Gebrauch machen. Als Mitautor des Entwurfs
fiir eine gesetzliche Regelung der Absprachepraxis wies
Rechtsanwalt Prof. Dr. Schlothauer in der Diskussion
der Thesen darauf hin, dass die Moglichkeiten fiir Ab-
sprachen durch den Entwurf stark beschrinkt wiirden;
Ziel sei es nicht, Absprachen generell zu verbieten, diese
aber gut ,.einzubetten®.

2. Berufsrechtliche Sanktionen und zivil-
rechtliche Haftung bei ,,schlechter Vertei-
digung

Frau Prof. Dr. Grunewald setzte sich in ihren Thesen mit
der berufsrechtlichen Sanktionierung und zivilrechtlicher
Haftung im Falle einer fehlerhaften Erbringung von
Dienstleistungen durch den Rechtsanwalt auseinander.
Aufgrund des im deutschen Recht geltenden Bestimmit-
heitsgrundsatzes, der besage, dass die Freiheit der Be-
rufsausiibung nur durch Gesetz oder aufgrund eines Ge-
setzes eingeschrinkt werden konne, seien Pflichtverlet-
zungen des Rechtsanwalts im Verhiltnis zu seinem Man-
danten hierzulande berufsrechtlich nicht zu sanktionie-
ren. Die generalklauselartig ausgestalteten Tatbestinde
von BRAO und BORA seien als Rechtsgrundlage fiir
eine Sanktionierung letztlich nicht geeignet. Der Blick
auf andere Linder zeige jedoch, dass auch im Falle
,schlechter Verteidigung* standesrechtliche MaBnahmen
in einem umfassenderen Mafle moglich seien. Im Bereich
der zivilrechtlichen Haftung des Anwalts bei der Verlet-
zung von Pflichten aus dem Mandatsvertrag bestehe das
Hindernis, dass es allgemeine Regeln fiir eine ordnungs-
gemifBe Verteidigung nicht gebe (und wegen der situati-
onsabhiingigen und auch auf strategischen Uberlegungen
beruhenden Vorgehensweise eines Verteidigers wohl
auch nicht geben konne). Probleme bei der Feststellung
der haftungsausfiillenden Kausalitit sollten wie im Arzt-
haftungsprozess bei grober Fehlerhaftigkeit im Wege
einer Beweislastumkehr gelost werden. Zu iiberlegen sei
auerdem die Einrichtung von Schlichtungsstellen bei
den Rechtsanwaltskammern; einen aktuellen Handlungs-
bedarf sah Grunewald jedoch nicht. In der anschlieen-
den Diskussion setzten sich die Teilnehmer des Kolloqu-
iums insbesondere mit der von Grunewald gezogenen
Parallele zum Arzthaftungsrecht kritisch auseinander. Als
Organ der Rechtspflege habe der Verteidiger im deut-
schen Strafprozess auch eigene Rechte, die nicht von
denen des Beschuldigten abgeleitet seien; ein Verstof3
gegen Anweisungen des Mandanten konne deshalb keine
Pflichtverletzung sein. Demgegeniiber wies Grunewald
darauf hin, dass der Verteidiger deshalb eigene Rechte
habe, um sie im Interesse seines Mandanten einzusetzen,;
wenn der Mandant eine bestimmte Richtung vorgebe,
miisse die Verteidigung in dieser Weise erfolgen, andern-
falls bleibe dem Verteidiger nur, aus dem Mandantenver-

trag auszusteigen und sein Mandat — ohne Angabe von
Griinden — niederzulegen.

3. Qualititsanforderungen an ,effektive

Strafverteidigung‘

Frau Prof. Dr. Walther setzte sich in ihren Thesen zum
Kolloquium ebenfalls mit den Qualititsanforderungen fiir
eine ,,gute Strafverteidigung* auseinander, betonte dabei
jedoch mehr die Stellung des Verteidigers als Organ der
Rechtspflege. Effektive Strafverteidigung sei elementarer
Bestandteil des Anspruchs des Beschuldigten auf rechtli-
ches Gehor und des Rechts auf ein faires Verfahren (Art.
20 Abs. 3, 103 Abs. 1 GG, Art. 6 Abs. 1, 3 EMRK).
Hierbei handele es sich um ein Leistungsrecht des Be-
schuldigten, das Rechte, aber auch Pflichten des Strafver-
teidigers begriinde. Insbesondere vor dem Hintergrund
der grolen Bedeutung von Absprachen im Strafverfahren
und der Entwicklung zu einem Transfer von Beweismit-
teln vom Ermittlungsverfahren in die Hauptverhandlung
sei die Verantwortung des Strafverteidigers noch gestie-
gen. Walther schlug vor, einen Katalog von (sanktionslo-
sen) Verhaltensrichtlinien fiir eine ,,gute* Praxis zu ent-
wickeln, der auch Eingang in die Strafverteidigerausbil-
dung finden miisse. Mit der Zeit konne auf diese Weise
eine Basis fiir eine Verrechtlichung entwickelt werden,
die das Grundrecht des Beschuldigten auf effektive Ver-
teidigung konkretisiere. Unter anderem solle es zu den
Pflichten professioneller Verteidigung gehoren, in Haft-
sachen ,,sofort und energisch“ titig zu werden, frithzei-
tig Akteneinsicht zu verlangen, eigeninitiativ Entlas-
tungsbeweise zu ermitteln, frithzeitig mit der Staatsan-
waltschaft eine Einstellung des Verfahrens oder andere
SchonungsmafBnahmen zu erértern und die vorhandenen
Anwesenheits- und Konfrontationsrechte umfassend
wahrzunehmen. Uberdies sprach sich Walther fiir einen
grundsitzlichen Vorrang der Verteidigungsrechte gegen-
iber Schutzanliegen des Verletzten aus; der Verteidiger
miisse sich mit der Verlésslichkeit und Glaubwiirdigkeit
des Verletzten bzw. Zeugen auseinandersetzen und diese
im Interesse seines Mandanten in Frage stellen. Dem
Verteidiger miisse es auch erlaubt sein, auf eigene Initia-
tive entlastende Aussagen zu gewinnen; da es hierfiir an
gefestigten Verhaltensregeln fehle, miisse auch hier eine
rechtliche Kldrung eingeleitet werden. Verletzungen des
Grundrechts des Beschuldigten auf effektive Verteidi-
gung miissten auch mit der Revision angreifbar sein.

In der anschlieBenden Diskussion der Thesen zeigten die
Teilnehmer einerseits Sympathie fiir eine Qualitéitskon-
trolle von Verteidigerleistungen, beziiglich der Bestim-
mung verbindlicher Standards wurde allerdings auf
Schwierigkeiten hingewiesen; insbesondere die rechtli-
che Uberpriifung der Qualitit der Verteidigung durch den
Richter wurde von Praktikerseite abgelehnt. Insofern
wies auch Walther darauf hin, dass der Richter nicht
derjenige sein diirfe, der im Strafprozess den Verteidiger
»zensiere”. Grundsitzlich zwinge aber das Strafverfahren
mit immer mehr adversatorischen Elementen dazu, die
Stellung des Verteidigers neu zu iiberdenken und dem-
entsprechend seine Organstellung neu zu diskutieren.
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VI. Resiimee

Die Organisatoren haben es geschafft, wesentliche Punk-
te, die derzeit die Praxis der Strafverteidigung beschafti-
gen, in einer gelungenen Mischung aus in- und auslidndi-
schen Beitrdgen, aus Wissenschaft und Praxis sowie
schlieBlich aus straf-, zivil- und standesrechtlichen The-
men zur Diskussion zu stellen. Bereits bei der Ab-
schlussdiskussion wurde von den Teilnehmern die Er-
wartung geduBert, dass das Kolloquium nicht ohne Fort-

Prozessdokumentation

setzung bleibe. Zum besonderen Charakter der Veranstal-
tung trug sicherlich bei, dass sie nur im kleinen Rahmen
von rund 60 geladenen Teilnehmerinnen und Teilneh-
mern blieb. Auch wenn dieser ,,intime“ Charakter dem
Kolloquium natiirlich einen besonderen Charme verlieh,
hitte es die Qualitit der Beitrdge sicherlich verdient
gehabt, einem breiteren Publikum prisentiert zu werden.
Insgesamt bleibt zu hoffen, dass diese Veranstaltung
nicht die letzte ihrer Art gewesen ist.

In dieser Ausgabe kein Eintrag. Sie bleiben eingeladen,
durch die Einsendung von Dokumentationsvorschligen

Schrifttum

zum weiteren Ausbau der Dokumentationsrubrik beizu-
tragen.

Wolfgang Mitsch: Rechtfertigung und Opfer-
verhalten, Schriftenreihe Strafrecht in For-
schung und Praxis, Band 37, Verlag Dr. Kovac,
Hamburg 2004, 676 Seiten, ISBN 3-8300-
1153-9.

I. Bei dem vorliegenden Buch handelt es sich um die
Veroffentlichung der Habilitationsschrift von Prof. Dr.
Wolfgang Mitsch (Lehrstuhl fiir Strafrecht mit Jugend-
strafrecht und Kriminologie, Universitit Potsdam), wel-
che der Juristischen Fakultit der Eberhard-Karls-
Universitdt in Tiibingen im Wintersemester 1990/1991
vorgelegen hat. Fiir die Veroffentlichung wurden von
Mitsch in Anbetracht des seitdem vergangenen Zeitrau-
mes die Bezugnahmen auf Literatur und Rechtsprechung
auf den aktuellen Stand gebracht, ohne dabei jedoch —
worauf Mitsch im Vorwort ausdriicklich hinweist — Voll-
stindigkeit erreicht zu haben. Anderungen an dem 1990
abgeschlossenen Text wurden nicht vorgenommen. Dies
tut jedoch dem wertvollen Beitrag der inhaltlich sehr
differenziert sowie tiefgriindig gestalteten Untersuchung
von Mitsch zur Diskussion rund um das interaktionisti-
sche Moment des Deliktsentstehungsvorgangs, in wel-
chen sowohl der Titer als auch das Opfer verwickelt
sind, keinen Abbruch.

II. Das umfangreiche und detailliert gestaltete Inhaltsver-
zeichnis findet seine Entsprechung in der inhaltlichen
Bearbeitung der einzelnen Themenbereiche, wobei sich
Mitsch nicht nur im Haupttext, sondern auch in dem sehr
umfangreichen FuBlnotenapparat mit den jeweils behan-
delten Untersuchungsgegenstinden im Einzelnen sehr
genau und kritisch auseinandersetzt und Stellung bezieht.
Teilweise, jedoch nur auf den ersten Blick etwas kompli-
ziert klingende Uberschriften (wie z.B. Teil 1, 2. Kap., §
7 1. 2. a) Intrasystematische Inkonsequenz bei der Be-

stimmung der viktimodogmatischen Wertungsparameter)
werden beim Lesen des entsprechenden Textes verstind-
lich, da Mitsch in sehr ansprechender und klarer Sprache
formuliert sowie seine Uberlegungen zum Teil anhand
von Beispielen erklirt.

Die Ausrichtung des primdren strafrechtlichen Regle-
ments auf das Taterverhalten einerseits (S. 3) und das
zunehmende Interesse sowie die Aufwertung des Opfer-
verhaltens und dessen strafbarkeitsbeeinflussende Bedeu-
tung andererseits im Auge behaltend, zeigt Mitsch auf,
dass ,,von seiten der Viktimodogmatik die ganze Vielfalt
der ihrer spezifischen Denkweise zuginglichen Sachge-
biete offensichtlich noch nicht voll ausgeschopft worden*
(S. 8) ist, was insbesondere auch fiir den Bereich der
Rechtfertigungsgriinde gelte. Dies greift er sodann auf
und macht es sich — und wie seine Arbeit zeigt, im Er-
gebnis zu recht — zur lohnenden Aufgabe, den ,,mogli-
chen Einfliisse(n) viktimodogmatischer Gedanken auf die
Rechtfertigungsdogmatik® (S. 9) nachzugehen. Zentrales
Anliegen seiner Arbeit ist dabei die Aufdeckung von
,wertstrukturelle(n) Parallelen der Institute ,Einwilli-
gung’ und ,mutmaBliche Einwilligung’* einerseits zu den
als ,Notrechte’ klassifizierten Rechtfertigungsgriinden
,Notwehr’ und ,Notstand’ andererseits* (S. 9).

III. Was den Aufbau der Arbeit betrifft, behandelt Mitsch
im ersten Teil der Arbeit das Thema ,,Viktimodogmatik
und Rechtfertigungsgriinde* (S. 13-158), wobei er im
Anschluss an die Darstellung der Grundlagen der Vikti-
modogmatik einzelne Rechtfertigungsgriinde, wie die
Einwilligung, Notwehr und den rechtfertigenden Not-
stand im Lichte der Viktimodogmatik untersucht.

Unter kritischer Wiirdigung und Aufzeigen von Schwi-
chen der Viktimodogmatik im Bereich der Rechtferti-
gungsgriinde geht die Untersuchung von Mitsch iiber in
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den zweiten Teil , Interessenkumulation und Rechtferti-
gung® (S. 159-640), in dem er einen von der Viktimo-
dogmatik abweichenden Ansatz fiir die Bestimmung der
Rechtfertigungsrelevanz des Opferverhaltens wihlt (S.
637). Auf ,die Funktion von Rechtfertigungsgriinden,
das Téterverhalten auf eine optimale Befriedigung des
tatbestandlich geschiitzten Rechtsgutserhaltungsinteres-
ses und mindestens eines weiteren schutzwiirdigen Ge-
geninteresses auszurichten® (S. 637, 638) abstellend,
steht der zweite Teil der Arbeit unter dem ,,Leitmotiv der
optimalen Befriedigung kumulierender Interessen* (S.
158) durch das Zusammenwirken von Tatbestandsmi-
Bigkeitsnorm und Rechtfertigungsgriinden. Auf der
Grundlage der traditionellen Rechtfertigungsdogmatik
mit ihren Rechtfertigungskategorien ,.Erforderlichkeit*
und ,,iiberwiegendes Interesse ist es das Anliegen von
Mitsch, ein ,.einheitlich strukturiertes materiales Funda-
ment* (S. 10) der Rechtfertigungsgriinde Einwilligung,
mutmaBliche Einwilligung, Notwehr und Notstand zu
entwickeln.

Der erste Abschnitt des zweiten Teils der Arbeit beschif-
tigt sich mit den ,,Allgemeine(n) Regeln der rechtlichen
Behandlung von Interessenkumulationen durch Rechtfer-
tigungsgriinde (S. 159-204), der zweite Abschnitt mit
der ,,Externe(n) Interessenkumulation® (S. 205-408) und
der dritte Abschnitt mit der ,Interne(n) Interessenkumu-
lation* (S. 409-640).

Im Rahmen der externen Interessenkumulation unter-
sucht Mitsch den Rechtfertigungsausschluss sowie die
Rechtfertigungsbegriindung nach dem Prinzip der kumu-
lativen Interessenbefriedigung (1. und 2. Kapitel), wobei
sich insofern umfangreiche Ausfithrungen mit Blick auf
den rechtfertigenden Notstand sowie die rechtfertigende
Pflichtenkollision finden. Das 3. Kapitel beschiftigt sich
mit der kumulativen und alternativen Interessenbefriedi-
gung im Notwehrrecht.

Im Rahmen der Untersuchung der internen Interessen-
kumulation, die das Zusammentreffen von mehreren
Interessen einer einzigen Person zum Gegenstand hat (S.
409), kommt Mitsch zu dem Ergebnis, dass der Rechtfer-
tigungsgrund des Notstandes auf die externe Interessen-
kumulation zugeschnitten und bei der internen Interes-
senkumulation {iiberfliissig sei (vgl. S. 419). Die interne
Interessenkumulation unterliege vielmehr dem ,,Regime
von Einwilligung und mutmaBlicher Einwilligung® (S.
639) und beide Rechtfertigungsgriinde werden in Bezug
auf jene in den vier Kapiteln des dritten Abschnitts des
Buches einer umfangreichen und detailliert gestalteten
Untersuchung unterzogen, deren Darstellung im Einzel-
nen den Rahmen dieser Rezension jedoch iibersteigen
wiirde.

Besonders hingewiesen sei insoweit aber zumindest auf
das 3. Kapitel zu den ,,Anpassungsfehler(n) und ihre(n)
Quellen bei der Einwilligung® (S. 495-606), das sich mit
den ,,Willensméngel(n) bei der Einwilligung® (Vorwort)
beschiftigt und damit mit dem Thema, das Mitsch laut
eigener Formulierung im Vorwort ,,am meisten am Her-
zen“ liegt. Mitsch untersucht hier zwei Erscheinungsfor-

men der Willensmingel, zum einen den Wissensmangel,
also den Irrtum als ,,Spezialfall (S. 495) des Willens-
mangels und zum anderen die Einschrinkung der Ent-
schlieBungsfreiheit durch Zwang (§§ 37, 38). Im Zu-
sammenhang mit den Wissensméngeln bei der Einwilli-
gung widmet er sich beispielsweise der Frage nach be-
achtlichen und unbeachtlichen Irrtiimer und beschéftigt
sich insoweit etwa mit rechtsgutsbezogenen und nicht
rechtsgutsbezogenen Irrtiimern sowie beachtlichen und
unbeachtlichen Motivirrtiimern (S. 495-532). Eine eigen-
standige Untersuchung erfahren zudem die erschlichenen
Einwilligungen eines getduschten Opfers (§ 35).

Im Zusammenhang mit der Einschrinkung der Entschlie-
Bungsfreiheit durch Zwang folgen Untersuchungen zur
,~EBinwilligung unter Druck® (§ 37), in der sich Mitsch
etwa der Frage des strafrechtlichen Freiwilligkeitsbeg-
riffs oder der der ,,Sachzwiédnge und Einwilligung* (S.
560-567) widmet. Es schlieBen sich Ausfithrungen zur
,Herrschaft iiber die Unfreiwilligkeit (§ 38) und hier
insbesondere zur Herrschaft des Téters iiber die Zwangs-
lage sowie zur Intensitit des Notigungsdrucks an.

An die im Vergleich zu den vorangegangenen, sehr um-
fangreichen Ausfithrungen eher kurz gehaltenen Zusam-
menfassung (§ 42) von Mitsch schlie3t sich ein wieder-
um umfangreiches Literaturverzeichnis an.

Formulierte Mitsch im Vorwort bezogen auf das Thema
»Willensmingel bei der Einwilligung®, dass dies jenes
Thema sei, was ithm von den verschiedenen, in seiner
Arbeit untersuchten Themen ,,am meisten am Herzen*
(Vorwort) liege, so zeigte sich beim Lesen des Buches,
dass sich Mitsch nicht nur jenem, sondern sdmtlichen
von ihm behandelten Themen mit groBer Griindlichkeit,
kritischem Hinterfragen von im Schrifttum vertretenen
Ansichten und einer konsequenten Suche nach eigen-
standigen Losungen widmete. Das Buch vermittelt daher
in seiner Gesamtheit den angenehmen Eindruck eines
tiberaus groflen Interesses des Verfassers fiir das Thema
»Rechtfertigung und Opferverhalten* und der Entschluss
zur — wenn auch um Jahre verspiteten — Veroffentli-
chung des Buches kann nur begriifit werden.

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

ekeosk

Marc Russack: Die Revision in der strafrecht-
lichen Assessorklausur; C.F.Miiller, 2., neu
bearbeitete Auflage, 2005, 153 Seiten, 18,00 €.

Das hier vorgestellte Ausbildungswerk widmet sich der
Revision, wie sie zunehmend im zweiten Staatsexamen
Priifungsgegenstand ist. Damit ist eine Aufgabenstellung
betroffen, die vor allem im Zuge der verstirkten An-
waltsorientierung den strafrechtlichen Priifungsteil mit-
bestimmt. Russack leistet mit seinem Buch nun Pionier-
arbeit, indem er die seit 1994 in Nordrhein-Westfalen
gestellten 55 Examensklausuren und weitere bundesweit
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kursierende Aufgabenstellungen auswertet und so die
Examenswirklichkeit wiedergibt. Sein Lehrbuch infor-
miert also iiber diejenigen Probleme von Zuldssigkeit,
Begriindetheit und Antragstellung bei der Revision, die
sich bereits als tatsdchlich klausurrelevant erwiesen ha-
ben. Russack fiigt diese Probleme in eine systematische
Darstellung ein, die sich am Aufbau der dominierenden
Aufgabenform (Gutachten iiber die Erfolgsaussichten
und Vorschlag des Revisionsantrages) orientiert. Dass es
sich bei dieser, wie Russack sie nennt, ,empirischen
Methode® in der Tat um eine bedarfsgerechte Pionierar-
beit handelt, belegt schon der Umstand, dass die erst im
letzten Jahr erschienene Erstauflage nach wenigen Mona-
ten vergriffen war.

Die Lektiire der aktualisierten zweiten Auflage hinterlief3
bei dem Rezensenten den Eindruck, dass die Kdufer und
Leser der Erstauflage in der Tat ein sinnvolles und gut
umgesetztes Lehrmittel gewihlt haben. Russack gibt
einsichtige und hilfreiche Aufbau- und Taktikhinweise.
Er spricht mit seiner ,,empirischen Methode* zahlreiche
dankbare und beliebte Problemkreise vor allem des Ver-
fahrensrechts an, die er in der gebotenen Ausrichtung auf
die hochstrichterliche Praxis darstellt. Er bezieht — prii-
fungsgerecht — die zugelassenen Kommentare ein und
weist sogar warnend auf Darstellungen hin, die Meyer-
GofBner aus seiner Sicht wenig gelungen sind (vgl. Rn.
366, 388). SchlieBlich — und das ist bei aller ,,Empirie*
einzelner schon ausgewihlter Probleme tatsdchlich di-
daktisch kaum weniger wichtig — erginzt Russack die
Einzelprobleme jeweils so durch einfiihrende und erldu-
ternde Darstellungen, dass die Einzelprobleme in den
Gesamtkontext der Revision eingeordnet werden konnen.
Dass dabei freilich nicht nebenbei ein Lehrbuch zur
Strafzumessung oder gar zum BT des StGB entstehen
konnte, ist selbstverstindlich. Insoweit ersetzt Russack
nicht die systematische Erarbeitung des notigen Wissens
auf diesen Gebieten, sondern er erleichtert iiberzeugend
die entscheidende Schwerpunktsetzung.

Aus Sicht des Rezensenten sind der Ansatz und das
Lehrbuch noch besser bzw. erst dann voll auszuschopfen,
wenn man sich mit den Grundziigen des Revisionsrechts
(und des im ersten Staatsexamen unbeachteten Strafzu-
messungsrechts) bereits zuvor vertraut gemacht hat.
Zwar erldautert der OLG-Richter und Priifer Russack
natiirlich treffend im Rahmen der einzelnen Problemdar-
stellungen die Zusammenhidnge der Revision, wie etwa
die Beschrinkung auf Rechtsfehler und die oftmals ein-

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

geschrinkten Priiffungsgrundlagen des Revisionsgerichts.
Sie diirften sich dem Leser aber noch einfacher erschlie-
Ben, wenn er sich der Revision insgesamt bereits gend-
hert hat, bevor er die Abschnitte zu einzelnen Rechtsfeh-
lern ausarbeitet. Vielleicht konnte Russack mit einem
vorangestellten, ,,nichtempirischen* Einfiihrungskapitel
tiber das Rechtsmittel der Revision diese Aufgabe selbst
tibernehmen und den schon jetzt groen Wert seines
Buchs so noch weiter steigern.

Zu den angesprochenen Fallproblemen stellt Russack
durchgéngig klar und prézise die vorherrschenden Lo-
sungsansitze der Rechtsprechung dar. Nur an wenigen
Stellen lidsst sich anmerken, dass die Aufnahme jiingerer
Rechtsprechung von BVerfG, EGMR und BGH zu den
zuvor von Klausuren behandelten Themenkreisen hilf-
reich gewesen wire (vgl. die Rn. 129 ff., 222, 242, 388,
391 £, 468 f.). Die heutigen Losungsskizzen der Prii-
fungsdmter diirften entsprechende Nuancierungen zu den
von Russack als ,heil* ausgewiesenen Standardthemen
aufnehmen. Nach dem Geschmack des Rezensenten wire
es auch ein Gewinn, noch ofter als bislang die in der
Revision typisch erforderliche Anwaltsperspektive zu
beleuchten: Es wird nach einer entsprechenden Aufkla-
rung iiber die stindige Rechtsprechung regelmifig im
Interesse des verurteilten Mandanten liegen, nachteilige
Rechtsprechungsauffassungen bei starken Gegenargu-
menten doch anzugreifen oder Widerspriiche der Recht-
sprechung vorzutragen. Dass der Erfolg nicht am MaB-
stab vorheriger Rechtsprechung sicher ist, schlieBt die
Erhebung und Begriindung einer Revision hier nicht
notwendig aus.

Nach alledem stellt die Publikation Russacks eine echte
Bereicherung fiir die Vorbereitung auf die revisionsrecht-
liche Assessorklausur dar. Zwar darf man nicht verges-
sen, dass neue Klausuren neue Schwerpunkte setzen
konnen. So wirft etwa die jiingere Rechtsprechung zur
Absprachenproblematik einschlielich derjenigen des
wirksamen Rechtsmittelverzichts voraussehbare Klau-
surprobleme auf. Der Wissensstand dieses Lehrbuchs
tragt jedoch ganz mafgeblich dazu bei, dass Referendare
die strafrechtliche Revisionsklausur — gerade auch im
Vergleich zu staatsanwaltlichen Rennfahrerklausuren —
mit einiger Zuversicht angehen konnen.

Karsten Gaede, Hamburg.

Agekeok

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.

358. BVerfG 2 BvQ 22/06 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 12. April 2006 (Justizvoll-
zugsanstalt Rheinbach)

Einstweilige Anordnung im Verfassungsbeschwerdever-
fahren (Erforderlichkeit; Mafstab); Missbrauchsgebiihr
(Vielzahl von Antrigen ohne Rechtswegerschopfung).

§ 32 Abs. 1 BVerfGG; § 34 Abs. 2 BVerfGG
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359. BVerfG 2 BvR 619/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 6. April 2006 (OLG Frank-
furt am Main)

Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde (Frist; Beginn
nur ausnahmsweise bei Entscheidung iiber Gegenvorstel-
lung; Vorlage der Gegenvorstellung); Freiheit der Person
(Aussetzung des Rests einer Freiheitsstrafe zur Bewih-
rung; Beschleunigungsgebot; Verletzung nur bei sach-
widriger und unangemessener Verzogerung; Kriterien);
Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 57 StGB;
§ 93 Abs. 1 BVerfGG

360. BVerfG 2 BvR 699/06 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 15. April 2006 (OLG Stutt-
gart/L.G Heilbronn)

Einstweilige Anordnung im Verfassungsbeschwerdever-
fahren (Subsidiaritdt; Untitigkeitsbeschwerde; fehlende
Bescheidung von Eilantrdgen; Antrag auf Aussetzung
einer Maflnahme im Strafvollzug im Rechtsbeschwerde-
verfahren); Nichtannahmebeschluss.

§ 32 BVerfGG; § 114 StVollzG

361. BGH 2 StR 22/06 - Beschluss vom 15. Miirz 2006
(LG Frankfurt)

Bestimmung des Anrechnungsmafstabs fiir im Ausland
erlittene Untersuchungshaft durch das Revisionsgericht.

§ 354 Abs. 1 StPO; § 51 Abs. 4 Satz 2 StGB

362. BGH 2 StR 271/05 - Beschluss vom 24. Mirz
2006

Ausschluss vom Richteramt kraft Gesetzes (Tatigwerden
als Beamter der Staatsanwaltschaft); Besorgnis der Be-
fangenheit.

§ 22 Nr. 4 StPO; § 24 StPO

363. BGH 2 StR 387/91 - Beschluss vom 8. Mirz 2006
(LG Wiesbaden)
Gegenvorstellung;
dung).

§ 356a StPO; § 465 Abs. 1 StPO

Anhorungsriige  (Kostenentschei-

364. BGH 2 StR 419/05 - Urteil vom 15. Februar 2006
(LG Miihlhausen)

Strafmilderung bei selbstverschuldeter Trunkenheit
(grundsatzliche Strafmilderung insbesondere bei lebens-
langer Freiheitsstrafe; alle wesentlichen Gesichtspunkte
umfassende Gesamtwiirdigung).

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

365. BGH 2 StR 43/06 - Beschluss vom 15. Miirz 2006
(LG Kassel)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (hinreichend
konkrete Aussicht auf Behandlungserfolg).

§ 64 StGB; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG

Nach den Malstiben der Entscheidung BVerfGE 91, 1
ff. bedarf es fiir die Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt einer niher darzulegenden hin-
reichend konkreten Aussicht auf Behandlungserfolg.
Dafiir reicht es nicht aus, dass dieser nicht lediglich ,,von
vornherein aussichtslos erscheint”. Vielmehr ist eine

hinreichend konkrete Aussicht, den Siichtigen zu heilen
oder doch iiber eine gewisse Zeitspanne vor Riickfall in
die akute Sucht zu bewahren, erforderlich.

366. BGH 2 StR 66/06 - Beschluss vom 22. Mérz 2006
(LG Bonn)

Besonders schwere Vergewaltigung (Verwenden einer
Waffe; ungeladene Schusswaffe; Beisichfithren des Ma-
gazins).

§ 177 StGB; § 250 StGB

367. BGH 2 StR 534/05 - Beschluss vom 7. Mérz 2006
(LG Frankfurt)

Vorldufige Einstellung (Verfahrenshindernis).

§ 154 Abs. 2 StPO

368. BGH 2 StR 573/05 - Urteil vom 15. Miirz 2006
(LG Frankfurt)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Uberzeugungsbildung; psychiatrisches Gutachten; An-
kniipfungstatsachen; Urteilsgriinde).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 63 StGB

369. BGH 2 StR 583/05 - Beschluss vom 15. Mirz
2006 (LG Frankfurt)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zasurwirkung);
Aufkldrungspflicht (RechtmifBigkeit einer Telefoniiber-
wachung).

§ 55 StGB; § 244 StPO

370. BGH 2 StR 585/05 - Urteil vom 22. Mirz 2006
(LG Wiesbaden)

Mord (niedrige Beweggriinde); erginzende Vernehmung
eines Sachverstindigen (neue Ankniipfungstatsachen;
Beweisantrag; Aufkldrungspflicht; Beruhen); Uberzeu-
gungsbildung (nemo tenetur; Schweigerecht; Teilschwei-
gen); Beweiswiirdigung (Nichtberiicksichtigung wesent-
licher Beweisanzeichen).

§ 211 StGB; § 244 StPO; § 337 StPO; § 261 StPO; § 136
Abs. 1 StPO

371. BGH 2 StR 609/05 - Beschluss vom 8. Mirz 2006
(LG Koblenz)

Beihilfe zum Bandendelikt (strafschirfendes besonderes
personliches Merkmal).

§ 28 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

372. BGH 2 ARs 49/06 / 2 AR 39/06 - Beschluss vom
29. Mirz 2006

Ubertragung der Vollstreckungsleitung (Vollzugsnihe).

§ 85JGG

373. BGH 2 ARs 128/06 / 2 AR 45/06 - Beschluss vom
29. Miirz 2006

Zustiandigkeitsbestimmung.

§ 14 StPO

374. BGH 2 ARs 79/06 / 2 AR 36/06 - Beschluss vom
8. Miirz 2006

Zustdndigkeitsbestimmung (fehlender Gerichtsstand in
der Bundesrepublik); Ergreifung bei Grenziibertritt.

§ 13a StPO; § 9 StPO
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375. BGH 3 StR 23/06 - Beschluss vom 4. April 2006
(LG Osnabriick)

Protokollriige; Beruhen.

§ 338 Nr. 5 StPO; § 189 GVG

376. BGH 3 StR 27/06 - Beschluss vom 16. Miirz 2006
(LG Verden)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung (rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung; nicht unverziigliche Absetzung
der Urteilsgriinde).

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

377. BGH 3 StR 3/06 - Beschluss vom 21. Miirz 2006
Besonders schwere Vergewaltigung (Urteilstenor); Raub
(finaler Zusammenhang zwischen Gewaltanwendung und
Wegnahme).

§ 177 Abs. 4 StGB; § 249 Abs. 1 StGB

378. BGH 3 StR 40/06 - Urteil vom 23. Mirz 2006
(LG Osnabriick)

Totschlag; Beweiswiirdigung.

§ 212 StGB; § 261 StPO

379. BGH (Ermittlungsrichter III) 3 BGs 191/04 -
Beschluss vom 22. Dezember 2004

Geheimdienstliche Agententiitigkeit (gegen die Bundes-
republik Deutschland gerichtet).

§ 99 StGB

380. BGH 3 StR 100/06 - Beschluss vom 12. April
2006 (LG Hannover)

Besonderes offentliches Interesse an der Strafverfolgung.
§ 349 Abs. 2 StPO

381. BGH 3 StR 365/05 - Beschluss vom 16. Mirz
2006 (LG Oldenburg)

Besorgnis der Befangenheit (Planung der Hauptverhand-
lung durch das Gericht); Aufklarungspflicht.

§ 24 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

382. BGH 3 StR 63/06 - Urteil vom 6. April 2006 (LG
Aurich)

Vergewaltigung (Strafzumessung; Absehen von der Re-
gelwirkung; zahlreiche strafmildernde Umsténde).

§ 177 Abs. 2 StGB; § 46 StGB

383. BGH 3 StR 91/06 - Beschluss vom 4. April 2006
(LG Oldenburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Be-
wertungseinheiten); Schuldumfang (Feststellung des
Wirkstoffgehalts); Aufbewahrung von Scheindrogen
(Taterschaft; Teilnahme).

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

384. BGH 3 StR 95/06 - Beschluss vom 19. April 2006
(LG Liineburg)

Unbegriindete Revision (Berufsverbot; Beruhen).

§ 337 StPO; § 70 StGB

385. BGH 1 StR 20/06 — Beschluss vom 23. Miirz 2006
(LG Coburg)

Besetzung des Gerichts; Offentlichkeitsgrundsatz bei der
Auslosung der Reihenfolge der Schoffen (ungehinderter
Zugang bei einer Auslosungssitzung in einem von auflen
nicht zu 6ffnenden Dienstzimmer; spiter Aushang ohne
Angabe der Auslosungszeit; Anforderungen an den inte-
ressierten Biirger).

§ 338 Nr. 1 StPO; § 169 GVG; § 77 Abs. 1 GVG; § 45
Abs. 2 Satz 1 GVG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

386. BGH 1 StR 2/06 — Beschluss vom 22. Mirz 2006
Rechtliches Gehor; Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand; Anhorungsriige.

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO; § 44 StPO

387. BGH 1 StR 27/06 — Beschluss vom 24. Miirz 2006
(LG Augsburg)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (neue Tatsache:
Wahnvorstellungen [Psychose] im Vollzug, Annahme
einer Justizverschworung, Therapieablehnung, mangeln-
de Krankheitseinsicht und mangelnde Distanz zu den
fritheren Tatopfern, paranoid halluzinatorische Schizo-
phrenie;  Erheblichkeitsschwelle;  prognoserelevanter
symptomatischen Zusammenhang mit der Anlassverur-
teilung); Unzuldssigkeit der Nebenklage im Verfahren
tiber die Anordnung der nachtriglichen Sicherungsver-
wahrung.

§ 66b StGB; § 395 StPO

388. BGH 1 StR 61/06 — Urteil vom 21. Mérz 2006
(LG Ansbach)

Gesamtstrafenbildung (zweieinhalbfache Erhohung der
Einsatzstrafe).

§ 54 Abs. 1 Satz 3 StGB

389. BGH 1 StR 71/06 — Beschluss vom 22. Miirz 2006
(LG Stuttgart)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht des Angeklagten.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

390. BGH 1 StR 75/06 — Beschluss vom 22. Mirz 2006
(LG Rottweil)

Sexuelle Notigung (hilflose Lage; sexueller Missbrauch
widerstandsunfihiger Personen); Vorwegvollzug (Um-
kehrung der gesetzlichen Reihenfolge; Forderung der
Therapie durch vorherigen Strafvollzug: Darlegungsan-
forderungen).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 67
Abs. 2 StGB

391. BGH 1 StR 379/05 - Urteil vom 7. Mérz 2006
(LG Wiirzburg)

BGHSt; Betrug (Vermodgensschaden bei der Zeichnung
und Bedienung von Fondsanlagen; Prinzip der Saldie-
rung; Gefahr des endgiiltigen Verlusts von Rentenanla-
gen; entbehrliche Berechnung des Verkehrswerts tatsich-
lich von den Fondsgesellschaften erworbener Immobi-
lien).

§ 263 StGB

392. BGH 1 StR 385/05 — Urteil vom 7. Miirz 2006
(LG Wiirzburg)
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Betrug (Vermogensschaden bei der Zeichnung und Be-
dienung von Fondsanlagen; Prinzip der Saldierung; Ge-
fahr des endgiiltigen Verlusts von Rentenanlagen; ent-
behrliche Berechnung des Verkehrswerts tatsdchlich von
den Fondsgesellschaften erworbener Immobilien).

§ 263 StGB

393. BGH 1 StR 476/05 — Urteil vom 23. Mirz 2006
(LG Passau)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (einschrinkende
Auslegung der neuen Tatsache; Umstinde aus der lan-
desrechtlichen Unterbringung; BayStrUBG); unzulissige
,-uno actu* mit der Anordnung der nachtréglichen Siche-
rungsverwahrung erfolgte Uberweisung des Betroffenen
in die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus (gesetzlicher Richter).

§ 66b StGB; § 67a Abs. 2 StGB; § 63 StGB; Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG

394. BGH 1 StR 577/05 — Beschluss vom 17. Miérz
2006 (LG Augsburg)

Aufkldrungspflicht (Aufkldrungsriige: zuldssige Einbe-
ziehung der Akten; Verbot der Rekonstruktion der
Hauptverhandlung); Verwertungsverbot des § 51 Abs. 1
BZRG; Aufrechterhaltung des Strafausspruchs (ange-
messene Rechtsfolge; gesetzlicher Richter; rechtliches
Gehor; Rechtsweggarantie; Recht auf ein faires Verfah-
ren); Strafzumessung (geringeres Gewicht des bloBen
Zeitablaufs bei Taten zum Nachteil junger Opfer).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 51 Abs. 1 BZRG; § 354 Abs. 1 a
StPO; Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 101 Abs.
1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art.
19 Abs. 4 GG; § 46 StGB

12

395. BGH 1 StR 77/06 — Beschluss vom 4. April 2006
(LG Weiden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet; versehentlich
falsche Tenorierung: Schuldspruchénderung.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 354 Abs. 1 StPO

396. BGH 4 StR 21/06 — Beschluss vom 21. Mirz 2006
(LG Arnsberg)

Strafzumessung beim sexuellen Missbrauch von Schutz-
befohlenen (ausgebliebene typische seelische Schéaden).

§ 46 StGB; § 176 StGB; § 174 StGB

397. BGH 4 StR 110/05 — Beschluss vom 21. Mirz
2006 (LG Cottbus)

(Keine) Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zur Er-
hebung einer weiteren Verfahrensriige (Zuldssigkeit des
Antrages); Darlegungsanforderungen an die Verfahrens-
riige (untersagte Bezugnahme auf Schriftsitze; Darle-
gung des Verhandlungsverlaufs).

§ 44 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO

398. BGH 4 StR 110/05 — Beschluss vom 21. Mirz
2006 (LG Cottbus)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

399. BGH 4 StR 25/06 — Beschluss vom 7. Mirz 2006
(LG Trier)

Beweiswiirdigung (bloBe Vermutung des Tatgerichts;
bedingter Totungsvorsatz).

§ 261 StPO; § 212 StGB; § 15 StGB

400. BGH 5 StR 547/05 — Beschluss vom 7. Mirz 2006
(LG Potsdam)

BGHR; Herabsetzung des Strafausspruchs im Be-
schlusswege (Teilerfolg; angemessene Rechtsfolge; ge-
setzlicher Richter; rechtliches Gehor; Rechtsweggarantie;
Recht auf ein faires Verfahren); Strafzumessung (lange
Dauer bis zur Aburteilung).

§ 354 Abs. 1 a StPO; Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG;
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 349 Abs. 4 StPO; § 46
StGB

401. BGH 4 StR 536/05 — Urteil vom 16. Miirz 2006
(LG Frankenthal)

BGHSt; Beibringung von Gift und anderen gesundheits-
schéadlichen Stoffen (Stoffe des tiglichen Bedarfs; ,,Salz-
puddingfall®); Erstreckung des § 354 Abs. 1 a StPO auf
Revisionen der Staatsanwaltschaft zu ungunsten des
Angeklagten; Korperverletzung mit Todesfolge (eigen-
tiimliches Risiko der Korperverletzungshandlung).

§ 224 Abs.1 Nr. 1 StGB; § 227 StGB; § 354 Abs. 1 a
StPO

402. BGH 4 StR 26/06 — Beschluss vom 21. Miirz 2006
(LG Landau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

403. BGH 4 StR 42/06 — Beschluss vom 28. Miirz 2006
(LG Dessau)

Strafzumessung (Darlegungsobliegenheiten; bestimmen-
de Strafzumessungsgriinde; Sicherstellung der Betiu-
bungsmittel).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 29 BIMG

404. BGH 4 StR 46/06 — Beschluss vom 14. Miirz 2006
(LG Bielefeld)

Liickenhafte Feststellungen zur Strafzumessung (Eigen-
verbrauchsanteil beim Betdubungsmittelhandel; unzulés-
siges Offenlassung; Schitzung).

§ 46 StGB; § 29 BIMG

405. BGH 4 StR 110/05 - Beschluss vom 21. Mirz
2006 (LG Cottbus)

Zustdndigkeit zur Entscheidung iiber eine sofortige Be-
schwerde (Kostenentscheidung).

§ 464 Abs. 3 StPO

406. BGH 4 StR 472/05 - Beschluss vom 9. Miirz 2006
(LG Halle)

Unterbringung der Angeklagten in einer Entziehungsan-
stalt (Notwendigkeit eines symptomatischen Zusammen-
hangs zwischen dem Hang zum Drogenmissbrauch und
der begangenen Tat: AuBerung der hangbedingten Ge-
fahrlichkeit).

§ 64 StGB
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407. BGH 4 StR 513/05 — Beschluss vom 23. Februar
2006 (LG Darmstadt)

Absprachenbedingt unwirksamer Rechtsmittelverzicht
(unterbliebene  qualifizierte = Rechtsmittelbelehrung);
Verhandlungsunfihigkeit (im Revisionsverfahren); Recht
auf ein faires Verfahren (Teilhabefihigkeit).

§ 302 Abs. 1 StPO; Art. 6 EMRK

408. BGH 4 StR 514/05 - Beschluss vom 9. Miirz 2006
(LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

409. BGH 4 StR 566/05 — Beschluss vom 6. April 2006
(LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

410. BGH 4 StR 567/05 — Urteil vom 30. Mirz 2006
(LG Frankenthal)

Feststellung der besonderen Schuldschwere (Verurtei-
lung wegen Mordes; gebotene Abwigung und beschrink-
te Revisibilitit).

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

411. BGH 4 StR 570/05 — Beschluss vom 2. Februar
2006 (LG Hagen)

BGHSt; sexueller Missbrauch von Kindern (Vornahme
von sexuellen Handlung am Korper des Kindes; Posie-
ren); milderes Gesetz; Wortlautgrenze (Bestimmtheits-
grundsatz); Personlichkeitsschutz (keine Aufnahme von
Lichtbildern in das Urteil).

§ 176 Abs. 3 Nr. 2 StGB i.d.F. des 6. StRG; § 176 Abs.
4 Nr. 2n.F.; § 2 Abs. 3 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7
EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 GG; §
267 Abs. 1 Satz 3 StPO

412. BGH 4 StR 584/05 — Beschluss vom 23. Miirz
2006 (LG Arnsberg)

Protokollierung beim Selbstleseverfahren (Beruhen).

§ 249 Abs. 2 StPO; § 261 StPO; § 337 StPO

413. BGH 4 StR 594/05 — Urteil vom 16. Mirz 2006
(LG Regensburg)

Mord (gemeingefédhrliches Mittel; Heimtiicke: Arglosig-
keit und Wehrlosigkeit, Ausnutzungsbewusstsein; Han-
deln in Selbstmordabsicht; Geisterfahrt); Riicktritt (Frei-
willigkeit; Mitursdchlichkeit; optimale Erfolgsverhinde-
rung).

§ 211 StGB:; § 24 StGB

414. BGH 4 StR 594/05 - Beschluss vom 16. Mirz
2006 (LG Regensburg)

Sofortige Beschwerde gegen die Kostenentscheidung
(Kostenbefreiung im Jugendverfahren; Ermessensent-
scheidung).

§ 74 1GG

415. BGH 4 StR 596/05 — Beschluss vom 28. Mirz
2006 (LG Saarbriicken)

Konkurrenzen im Waffenstrafrecht.

§ 52 WaffG

416. BGH 5 StR 12/06 — Beschluss vom 21. Miirz 2006
(LG Berlin)

Strafzumessung (Widerspruch zu Feststellungen; Dop-
pelverwertungsverbot).

§ 46 StGB

417. BGH 5 StR 35/06 — Beschluss vom 5. April 2006
Anhorungsriige.
§ 356a StPO

418. BGH 5 StR 38/06 — Urteil vom 22. Mirz 2006
(LG Berlin)

(Schwerer) Bandendiebstahl (Anforderungen an die Fest-
stellung einer Bande).

§ 244 StGB; § 244a StGB

419. BGH 5 StR 475/05 - Urteil vom 22. Miirz 2006
(LG Gorlitz)

Untreue (Tatbegehung durch Alleingesellschafter einer
GmbH zu deren Lasten; Untreuvorsatz); Strafzumessung
(zuldssige Beriicksichtigung des Existenzverlusts infolge
der begangenen Straftat: Insolvenz).

§ 266 StGB; § 46 StGB; § 15 StGB

420. BGH 5 StR 78/06 — Beschluss vom 21. Miirz 2006
(LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

421. BGH 5 StR 96/06 — Urteil vom 4. April 2006 (LG
Potsdam)

Strafaussetzung zur Bewdhrung (Ermessenspielraum;
gebotene Gesamtwiirdigung).

§ 56 StGB

422. BGH 5 StR 481/05 — Beschluss vom 7. Februar
2006 (LG Hamburg)

Unzulidssige und unbegriindete Gegenvorstellung.

Vor § 1 StPO

423. BGH 5 StR 514/04 - Beschluss vom 4. April 2006
Unzulédssige und unbegriindete Gegenvorstellung; recht-
liches Gehor und Anhorungsriige; Eingriff in die Rechts-
kraft der revisionsgerichtlichen Sachentscheidung wegen
der Verletzung anderer grundrechtsgleicher Rechte allen-
falls unter Beachtung der Anhorungsriigenfrist.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Vor § 1 StPO; § 356a
StPO

424. BGH 5 StR 551/05 - Beschluss vom 10. Mirz
2006 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

425. BGH 5 StR 551/05 - Beschluss vom 9. Miirz 2006
(LG Berlin)

Feststellung der wirksamen Riicknahme der Revision
(unzulédssige Willensbeeinflussung; Haftentscheidung des
Tatgerichts: Hinweis auf den eine Aufhebung der Haft
begiinstigenden neuen Umstand einer Rechtsmittelriick-
nahme).
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§ 302 Abs. 1 StPO; § 112 StPO

426. BGH 5 StR 569/05 — Beschluss vom 5. April 2006
Kostenerinnerung (Kostenfreiheit; Entscheidung durch
den BGH durch fiinf Richter).

§ 66 Abs. 1 GKG; § 139 Abs. 1 GVG

427. BGH 5 StR 582/05 — Beschluss vom 7. Mirz 2006
(LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

428. BGH 5 StR 587/05 — Urteil vom 8. Miirz 2006
(LG Gorlitz)

Subventionsbetrug  (Investitionszulagen;  vorteilhafte
unrichtige Angaben: Verfilschung des Gesamtbildes;
Vorrang gegeniiber dem Betrug); Beweiswiirdigung bei
Erklirungen und Vertrigen (Ubertragung auf Verwal-
tungsakte); GA-Gesetz (Eigenkapitaleinsatz bei der Be-
antragung von Investitionszulagen); Recht auf Verfah-
rensbeschleunigung (Beschleunigungsgebot; Verfahrens-
hindernis; rechtsstaatswidrige Verfahrenverzdgerung).

§ 263 StGB; § 264 StGB; § 52 StGB; § 261 StPO; § 2
Abs. 4 GA-Gesetz; Art. 6 EMRK

429. BGH 5 StR 589/05 — Beschluss vom 5. April 2006
Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des
Bundes vom 5. September 2005 (mangelnde Anwend-
barkeit im Kontext der Akteneinsicht nach der StPO).

§ 1 Abs. 3 IFG; § 147 Abs. 1 StPO

430. EGMR Nr. 65745/01 — Urteil der 3. Kammer
vom 10. November 2005 (Dzelili gegen Deutschland)
Beschleunigungsgrundsatz im Haftverfahren (doppelte

Strafmilderung bei Verletzung des Rechts auf
Verfahrensbeschleunigung nach tiberlanger
Untersuchungshaft; Detailpriifung; Terminierung;
ausreichende Bestellung von Ersatzrichtern;
Kompensation; Fall Cevizovic);
Konventionsbeschwerde; Zulassigkeit der
Individualbeschwerde  (Verlust der Opferstellung;

Subsidiaritit der EMRK); redaktioneller Hinweis.

Art. 5 Abs. 1, Abs. 3 EMRK; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art.
13 EMRK; Art. 34 EMRK: Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art.
2 Abs. 1 GG: Art. 20 Abs. 3 GG



