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Gallandi, Gleichzeitige Verletzung der §§ 55 und 136a StPO

die Bestimmung der Hghe der Gesamistrafe (auch der Hohe der
Tagessitze der Gesamtgeldstrafe) in Rede steht; der BeschluB-

richter hat die fritheren Rechtsfolgenentscheidungen insoweit al-
lein auf der Tatsachenbasis des letzten Tatrichters zu koordinieren
(11-2).. Soweit {iber die Vollstreckung der Gcsallltstrafg (bzw. (?leren
Aussetzung) zu entscheiden iSt,_m“B d_fff ]?'CSCll?llﬁnchter bmge-
gen alle Umstinde beriicksichtigen, dic sich bis zum Zeitpunkt
seiner Entscheidung verwirklicht haben. Die etwaige VCTI_JE‘SSCrung
oder Verschlechterung der Prognose nach der Euts_cht']dung des
letzten Tatrichters ist also fiir di€ Nachtragsentscheidung zu ver-
We?:r.r%agléleli.c)l;e gilt fiir die Entscheidung des BeschluBrichters,
ob er — bei Einzelstrafen verschiedener Art — eine Gesamtfrei-
heitsstrafe bildet, oder ob er cine solche gem. §53 II 2 StGB
ablehnt. weil er die Aussetzung der Vollstreckung der Einzelfrei-
; (oder sich —auf der Basis der von ihm

i afe aufrechterhalten
HEIESEA S s e — ermoglichen) will (III. 3.).

jetzt und neu erstellten Prognos

Rechtsanwalt Dr. Volker Gallandi, Schwetzingen
Gleichzeitige Verletzung der §§ 55 und 136a StPO

I. Problemstellung

Eine Verletzung des § 136a StPO fiihrt nach gingiger Recht-
sprechung bei Anwendung unerlaubter Vernchmungsmethoden
gegeniiber dem Zeugen wie auch gegeniiber dem Angeklagten
zur Unverwertbarkeit der Aussage. )

Dies ist revisionsrechtlich von erheblicher Bedeutung, insbe-
sondere wenn der gar nicht so seltene Fall einer Tauschung des

e
Beschuldigen oder Zeugen vorliegt”.

"Eine Verletzung des § 55 StPO kann dagegen nach herrschen-
der Meinung revisionsrechtlich direkt nicht geriigt werden. Bei-
de Vorschriften sind im Verhiltnis zueinander nicht systemati-
siert, es gibt soweit erkennbar auch keine einheitliche Theorie zur

,

aussagepsychologischen Grundlage beider Vorschriften, obwohl

sie denselben Sachverhalt memen:
Ein Zeuge miiBte sich mit einer Aussage selbst belasten und

wird iiber die Moglichkeit der !_\usﬁagc\’ﬁr\yeigt‘_rung nicht be-
lehrt. Stattdessen wird er auf seine Wa[]ri1e1tspﬂ1Fh: als Zﬁugf‘,
d.h. auch darauf hingewieser'l, fiaB cr voll.sta'ndlg und richtig
aussagen muB und dab er widrigenfalls mit hohen Strafen zu
rechnen hat. Weil der Richter, daB ein Aussageverweigerungs-
recht besteht und erteilt er nur allgemeine Zeugenbelehrung,
tiuscht er konkludent dariiber, dal der Zeuge zu einer Aussage
verpflichtet sei. Im Zeugen wird der Trrtum erregt, er miisse

aussagen und/oder er sicht sich unter dem Druck einer Strafan-

drohung zur Aussage veranlaBt.
II. Beispielsfille

1. Die telefonierenden Richter
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3. Die Rechtsbelelnung bei Fiskalstraftaten

Gegen eine Firma und ihre Vertricbsleute besteht der Ver-
dacht, daB sie gezielt Inhaber von Schwarzgeld mit dem Angebot
einer diskreten und duBerst renditetrichtigen Venture-Capital-
Anlage betriigen. Da nahezu alle potenticllen Geschidigten und
Anleger cines Fiskaldelikts verdichtig sind, sind die Ermittlun-
gen zunichst behindert. Im Rechtshilfeverfahren wird dann er-
reicht, daB in Liechtenstein Beschlagnahmen stattfinden.

Wie bei Rechtshilfsbeschliissen im Schweizer Rechtskreis iib-
lich, wird darauf hingewiesen, daf} eine Verwertung der Unterla-
gen im Rahmen eines Fiskaldelikts gegen wen auch immer mit
den beschlagnahmten Beweismitteln nicht stattfinden darf. Die
Staatsanwaltschaft informiert weder die Verteidigung von des
Anlagebetrugs verdichtigen Personen noch die Steuerfahndung
von dem entsprechenden BeschluB des liechtensteinischen Ge-
richts. Dies fiihrt trotz des Beschlusses des Gerichts zu einem
Steuerstrafverfahren. Alle Zeugen, die vernommen werden sol-
len, werden wie folgt belehrt:

»Nach §55 StPO besteht kein Zeugnisverweigerungsrecht,
denn aufgrund der seitens der Schweiz und des Fiirstentums
Liechtenstein lediglich eingeschrinkt bewilligten Rechtshilfe diir-
fen durch eine Zeugenaussage gewonnene Erkenntnisse weder in
einem Steuerstrafverfahren noch in einem Besteuerungsverfahren
gegen den Zeugen, den Beschuldigten oder einen Dritten ver-
wendet werden.

III. Die Problematik der Einzelfille

Die 3 Fille charakterisieren interessante und iibliche Varianten
strafprozessualer Praxis. Der 1. Fall stellt insofern einen VerstoB3
gegen § 136a StPO dar, als der Zeuge vom Vorsitzenden Richter
auf ein Gesprich mit dem Vorsitzenden Richter in seinem eige-
nen Verfahren hingewiesen und in ihm nicht ausschlieBbar der
Eindruck erweckt wird, er kénne mit der Aussage in diesem
ProzeB etwas Positives fiir das Ergebnis eines eigenen Prozesses
bewirken.

Die gesetzte Hoffnung auf ein gutes Ergebnis im eigenen Pro-
zel ist aber irrefiihrend, weil sie nach den Umstinden nicht Er-
gebnis einer Zusicherung des Gerichts nach erfolgter Vorbera-
tung ist. Wenn er erwartungsgemiB belastend aussagt, hat der in
Aussicht gestellte Vorteil nichts Verbindliches an sich. Gerade
dies steht in Widerspruch zu dem Eindruck, den ein auslindischer
Angeklagter aus einem fremden Kulturkeis moglicherweise auf-
grund der Aussage eines Richters hat.

Im 2. Fall wird virtuos versucht, die Strafprozefordnung zu
umgehen. Mit der Aussageverweigerung ist auch die Aussage
vor dem Vernehmungsbeamten unverwertbar. Daher der ,,Ver-
zicht" auf Revisionsriige beziiglich der Vernehmung des Beam-
ten. Da der Richter offenkundig bemerkt hat, dal} dies mdgli-
cherweise doch nicht geht, wird erneut der unmittelbare Zeuge
gehért, nachdem die Verhorsperson bereits den Sachverhalt Be-
rufsrichtern und Schéffen geschildert hat. Hier gewinnt §55
StPO cine zentrale Bedeutung:

—

In einem Landgerichtsbezitk 10IC ST BUMIG=VCrfanten gegen
cinen Anaellagten  der in einem Verfahren in einem anderen

Gerade well dle Vernorsperson cine unverwertbare Aussage
abgegeben hat, ist der Hinweis auf § 55 StPO unentbehrlich, Der

Landgericc}’ltsbe‘;irk als Belastungszeuge benan.m ist. Er erscheint
vorgefiihrt aus der Unte{511clllil}g511_ilff und wird nach § 55 StPO
belehrt. Er verweigert daraufhin die Aussage. Daraufhin sagte
der Vorsitzende sinngemiB, er habe mit dem Vorsitzenden der
anderen Strafkammer gesprochen, es werde ,,sein Schaden nicht

sein®, wenn der Zeuge ein¢ Aussage mache. Daraufhin erklirt er
)

sich zur Aussage bereit.

2. Verhirsperson als Aussagebeschlenniger

Ebenfalls in einem RauschgiftprozeB wird cin drogensiichtiger
Zeuge aus der Unterbringung "Orgeﬁih"rt. Er beginnt mit seiner
Aussage zur Sache und wird dann gemif §55_ StPO belehrt. Er
verweigert daraufhin die Aussage. Da er der einzige Belastungs-
zeuge ist, sein ebenfalls drogensiichtiger Frcunfi entlastet den {in—
geklagten, wird mehrere Verhandlungstage spiiter seine Verhérs-
person vernommen. Im Protokoll wird festg_cl.ialterl, daB alle _Ber
teiligten auf die sich daraus ergebenden Revisionsriigen verzich-
tenr. AnschlicBend wird der drogenkranke Zeuge erneut gehért
und nicht nach §55 StPO belebrt. Er sagt aus, seine Aussage
wird wortlich protokolliert und fiihrt zur Verurteilung sowie zur

Qualifikation der Aussage seines Freundes als Falschaussage.

Hinweis auf die Aussagepflicht des Zeugen muB in die Irre fiith-
ren.

Der 3. Fall ist der krasseste:

Der Beschuldigte wird im Steuerstrafverfahren durch ein gut-
gliubiges Werkzeug, die Beamten der Steuerfahndung, die eben-
falls von nichts wissen, getiuscht. Er mull annehmen, dafB} die
beschlagnahmten Unterlagen gegen ihn verwendet werden kén-
nen und richtet sein Aussageverhalten darauf ein.

Deutlicher ist der Fehler noch bei den Zeugen:

Die Belehrung ist unvollstindig, weil sie den Zeugen nicht
davon informiert, dafB} die Verfolgung eines Steuerbetruges nach
wie vor méglich ist. Hat der Zeuge belastende Unterlagen beisei-
te geschafft, fillt er aus dem Bereich des reinen Fiskaldelikts her-
aus und alle Unterlagen sind ebenso gegen ihn zu verwenden wie
die eigene Aussage.

1) Vgl. Kleinkunecht/Meyer, 38. Aufl., Rn27 und 33. Die Rechtspre-
chung hat § 136a StPO zunichst sehr restriktiv interpretiert, wobei der
3. Senat zu einer Ausweitung neigt; vgl. Urt. v. 27.9. 1989 — 3 StR 188/
89; und v. 24. 8. 1988 — 3 StR 129/88, NStE Nr. 3 u. 6 zu § 136a StPO.

2) Vgl. Kleinknecht/Meyer (0. Fn 1), Rn 16.
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IV. Die aussagepsychologische Problematik

Tiuschung ist bei vielen Deliktsformen, Betrug, Kapitalanla-
gebetrug usw. durch aktives Tun und durch Unterlassen begeh-
bar. Wer Informationen, die er zu geben verpflichtet ist, nicht
gibt, kann durch ein Unterlassen tiuschen. Daran gemessen
steckt in jeder Bcschuldigtenvcmclmumg vor Akteneinsicht eine
Tauschung verborgen. Der Bcschu]digtc weil} etwas, kann aber
nur vermuten, dafl auf der Gegenseite ein Nichtwissen besteht.
Der Vernehmungsbheamte hingegen weil} sehr genau, was er
weil} und was ihm fehlt, er ist informationel] iiberlegen und nach
dem Gesetz zum Ausgleich dieser Uberlcgm heit im Ermittlungs-
verfahren nicht verpflichtet.

Das Gesetz nimmt dies hin und gibt dem Beschuldigten nur
eine Chance, er kann die Aussage verweigern. Hieriiber mul} er
belehrt werden. LiBt er sich auf eine Vemehmung ohne Akten-
kenntnis ein, hat der Vemehmungsbeamte es in der Hand, ehr-
lich oder unehrlich, fair oder unfair zu sein, liber seinen Informa-
tionsstand zu tduschen, um zu erfahren, ob der Beschuldigte zu
Liigen neigt oder nicht. Im Betiiubungsmittelverfahrcn gibt es
zusitzlich die |, kleine Kronzeugenregelung®, wonach der Be-
schuldigte weiB, daB seine Strafe gemildert wird, wenn er einen
anderen belastet. (Warum gibt es keine niedrigere Strafe fiir die
Entlastung?)

Eine legale »NOtigung" zur wahrheitsgemiBen Aussage ist im
Interesse ordnungsgemilBer Rechtspflege erlaubt, die Grenzen zu
§ 240 StGB verschwimmen dann, wenn der Richter weil}, daB
der Zeuge ein Recht hat, zu schweigen, bei diesem aber auf ir-
gendeine zurechenbare Art der Eindruck erzeugt wird, er miisse
reden.

Wer der Belehrung nach § 55 StPO bedarf, ist selbst minde-
stens potentieller Beschuldigter oder Angeklagter. Er wird als
Beschuldigter geschiitzt. Geschiitzt wird aber auch detjenige, den
er belastet, wenn eine verbotene Vernehmungsmethode nach
§ 136a StPO angewandt wurde. Gerade der forensisch nicht er-
fahrene Zeuge, derjenige, der intellektuell unterlegen ist, einer
psychischcn Beeintrichtigung untc;llcgt oder_ auch nur die Re-
geln der zuldssigen Aussageverwelgermlg nicht kennt, bedarf
dringend der Aufklirung nach § 55 StPO.

Auch die Berufung auf § 55 StPO soll nicht verraten, dal} der
Betreffende eine Straftat begangen hat. Verweigert er von An-
fang an zu einem ganzen Komplex dic Aussage, wird er hiufig
vom Richter den Hinweis héren, daB er za bestimmten Dingen
doch etwas sagen miisse. Wie soll er entscheiden, was die Straf
verfolgungsbehérden durch Berufung auf §55 StPO sauf die
Fihrte setzt” oder was zulissige Aussagcverwcigerung ist, ohne
dem Strafverfolger den Weg zu weisen?

Aufgrund der fehlend_cn Protokollierung der Hauptverhand-
lung sind gerade landgerichtliche Prozesse anfillig fiir irrefiihren-
de Hinweise auf die Aussagepflicht und eine zu kurz geratene
Begrenzung derselben. Je eindringlicher die Anfangsbelehrung
erfolgt, daB auch derjenige falsch aussagen kann, der etwas weg-
l3Bt, entsteht ein strafbewchrter Zwang zur Aussage. Hierbei

Micbach/Kusch, Aus der Rechtsprechung des BGH zum Strafverfahirensrecht

Keit des § 136a StPO 1. V. mit § 55 StPO ausgegangen werden.
Bei der Frage, ob der Richter »bewuBt” tiuscht, sollten die An-
forderungen praxisnah gestaltet werden. Auch ein Richter, der
die Akte ungenau liest oder sich iiber dic Grenzen der Anwend-
barkeit des § 55 StPO keine Gedanken macht, nimmt billigend in
Kauf, daB der Zeuge aufgrund des Aussagezwangs eine unver-
wertbare Aussage — unter Tauschung und Druck — macht,

§31 BtMG darf durch den Richter nicht ins Spiel gebracht
werden, weil er auf eine mogliche Vorteilsgewihrung gegeniiber
dem Zeugen im Regelfall keinen Einfluf hat, der Zeuge dies aber
annchmen kénnte. Gerade die Haftsituation und die fiir den In-
haftierten begrenzte Maglichkeit der Selbstdarstellung kénnen
hier fehlerhafte Ergebnisse provozieren.

V. Zusammenfassung

Dem Grundgedanken der §§ 136a und 55 StPO nach sollen
Aussagen nicht durch verbotene Vernehmungsmethoden erreicht
und Verdichtige nicht gezwungen werden, sich selbst im Zuge
der Pflicht des Zeugen zur vollstindigen Aussage zu belasten. Da
das Aussageverweigerungsrecht angesichts des Fehlens einer
Plicht des Richters zur vollstindigen Information des Zengen die
einzige Schutzméglichkeit darstellt, mufi der Begriff der Tiu-
schung in § 1362 StPO so weit gezogen werden, daB er von der
unrichtigen Anwendung des § 55 StPO i. V. mit den Vorschrif-
ten {iber die Zeugenbcelehrung mit umfaBt wird.

Ohne eine solche Auslegung kann die Zwangssituation, in der
sich ein Zeuge angesichts gesetzlich geregelter und zwangsmittel-
bewehrter Aussagepflicht befindet, nicht angemessen gewiirdigt
werden, es verbliebe ein Dunkelfeld richterlichen Ermessens,
hiufig ohne Nachpriifbarkeit fiir das Revisionsgericht. Die Be-
lehrungen iiber Aussagepflicht und Strafbarkeit unvollstindiger
Aussagen und die Grenzen eines Verweigerungsrechts kénnen so
subtil gehandhabt werden, daf8 der Zeuge entweder gut infor-
miert ist oder vollstindig in die Irre gefiihrt wird. Dem muB die
Auslegung des § 136a StPO Rechnung tragen.

Richter am BGH Dr. Klaus Miebach, Karlsrithe
Staatsamwalt Dr. Roger Kusch, Bonn

Aus der Rechtsprechung des BGH zum Strafver-
fahrensrecht

—Januar bis Juli 1990 -

—2.Teil —*

StPO § 2441V Eigene Sachkunde/HirnverIctzung

16. ,,Die Revision beanstandet mit Recht, daf} die StrK zu den
moglichen Auswirkungen der Kopfverletzung, die der Angekl

qul der Richter nicht einm - Erzuwing ereifer—Bie
se strafbewehrte Inquisition fithrt bei einer chan“’endung e
5 44 ek ¢r Zeuge wird uber die

Grenzen des Aussageverweigerungsrechts getiuscht, er steht un-
ter dem Zwang, vollstindig und richtig aussagen zu miissen und
cr hat regelmiBig keine Hilfestellung bei der Grenzzichung.

Es ist fiir das Revisiongericht nicht nachvollziehbar, was beim
zweiten Beispielsfall dem Zeugen bei seiner zweiten Verneh-
mung gesagt wurde. Wenn ihm gesagt wurde, daB der Polizeibe-
sate X, den er ja gut kenne, schon alles gesagt habe, wird dies
nicht im Protokoll aufgenommen. Auch ein Verteidiger, der zu-
vor den Verzicht auf Revisionsriigen erklirt, wird auf wértliche
Protokollierung solcher Hinweise nicht bestehen. Wie aber soll
ein aus der Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus vor-
gefiihrter Drogenabhingiger aussagen, wenn er ohne Belehrung
nach § 55 StPO erfihrt, daB fiir das Gericht schon alles klar sei?

Ein Gericht wird dem Vorwurf eines Verstofies gegen § 136a
StPO regelmiBig nur dann entgehen kénnen, wenn die Grenzen
des Aussageverweigerungsrechts nach § 55 StPQ weit gezogen
werden. Wenn nicht ausgeschlossen werden kann, daB der Zeuge
durch eine unzureichende Belehrung iiber sein Aussageverweige—
rungsrecht die Grenzen falsch zicht, sollte von einer Anwendbar-

—perdem Autouniall erlitt, nicht von Amts wegen einen medizini-

schen Sachver tsser—umdErfate
rungen auf dem Gebiete der Hirnverletzungen zugezogen hat.
Nach den Urteilsfeststellungen hatte der Unfall eine Hirnquet-
schung zur Folge; der Angekl. lag einige Wochen im Koma und
wurde anschlieBend mehrere Monate in einem Krankenhaus und
einer Rehabilitationsklinik behandelt. Danach war er aus medizi-
nischer Sicht lingere Zeit zu 100% arbeitsunfihig,

Nach stindiger Rechtsprechung muB bei Hirngeschidigten zur
Beurteilung der Schuldfihigkeit ein Sachverstindiger zugezogen
werden (vgl. BGH, NJW 1952, 633; 1969, 1578; StV 1984, 142;
Beschl. v. 25. 1. 1979 — 4 StR 9/79). Schwere Hirnverletzungen
kénnen nach medizinischen Erkenntnissen nicht nur zu einer Be-
eintrichtigung des Hemmungsvermégens, sondern auch der
Einsichtsfihigkeit fiihren. Angesichts der flieBenden Grenzen
zwischen den §§ 20 und 21 StGB kann dabei im vorliegenden Fall
véllige Schuldfihigkeit nicht von vornherein ausgeschlossen
werden. Ist aber méglicherweise die Einsichtsfihigkeit betroften,
so kann das — jedenfalls im Hinblick auf die hier zur Beurteilung
stehenden versicherungsrechtlichen Fragen — auch den Betrugs-

e > T
* Im Anschlufl an NStZ, 1991, 271t




Miebach/Kusch, Aus der Rechtsprechng des BGH zum Strafverfalirensrecht
vorsatz, insbesondere das BewuBtsein rechtswidriger Vermo-
gensschiidigung beriihren.”

(Beschl. v. 2.1. 1990 — 1 StR 643/89). St. Rspr. des BGH; vgl.
Ubersichten NStZ 1990, 227 Nr. 12; 1990, 27 Nr. 15.

StPO § 244 IV Weiterer Sachverstindiger/Behandelnder
Arzt

17. ,Die Anordnung der Sicherungsverwahrung hat ... kei-
nen Bestand. Die Revision macht insoweit zutreffend geltend,
daB der zur Entwicklung des Angekl. in den Krankenanstalten
gestellte Hilfsbeweisantrag mit rechtsfehlerhafter Begriindung
zuriickgewiesen worden ist. Die benannten Arzte sollten sich
entgegen der Annahme der SirK nicht zu der Zukunftsprognose
juBern, sondern als sachverstindige Zeugen — als fiir eine Zu-
kunftsprognose unter Umstinden bedeutsam — bekunden, dal}
der Angekl. nach ihren Beobachtungen und Untersuchungen bis
zum Jahr 1985 im LKH Moringen und ab Ende Dezember 1988
im LKH Géttingen therapeutische Fortschritte gema_cllt und sich
in seiner Personlichkeit positiv verindert habe. Dieser Antrag
konnte nicht mit fehlender Notwendigkeit einer weiteren Begut-
achtung zuriickgewiesen werden (vgl. BGH, NStZ 1985, 376),
sondern nur aus den Griinden des § 244 1L StPO (vgl. KK-Pel-
chen, 2. Aufl., §85 Rn2). Solche Griinde lagen nur vor, soweit
die Entwicklung im LKH Moringen in Frage stand, denn die
StrK ist nach Vernehmung des sachverstindigen Zeugen Dr. §
davon ausgegangen, daff in Moringen cine glinstige Prognose
gestellt worden war und der Angekl. dort einen erheblichen Rei-
fungsprozeB erfahren hatte. Fiir die Ablchnung de_r Beweisaul-
nahme zur Entwicklung im LKH Géttingen ist cin Grund des
§ 244 111 StPO nicht ersichtlich. Da der Angekl. in Géttingen
immerhin rund 10 Monate beobachtet und behandelt worden
war, konnten die Beweistatsachen insbesondere nicht als bedeu-
tungslos erachtet werden, zumal da der Sachverstindige Dr. L in
Beriicksichtigung des Verhaltens des Angekl. wihrend seiner
3jihrigen Flucht von einer schwierigen Prognoscbeurteilung aus-
gegangen war. B _
(Beschl. v. 29. 5. 1990— 5 StR 186/90). Vgl. auch Ubersicht NStZ
1990, 27 Nr. 14.

StPO § 244 V Augenscheinscinnahme im Ausland

18. Unbegriindet ist die Riige, die SrK habe den Antrag vom
24. 10. 1986 auf Augenscheinseinnahme des Tatortes in Torre-
molinos rechtsfehlerhaft beschieden. Die Ansicht der Revision
geht fehl, dieser BeschluB sei schon deshalb aus Rechtsgriinden
zu beanstanden, weil er die erforderlichen Kenntnisse lber die
drilichen Gegebenheiten u.a. auf die Angaben des Mit.angek]. D
stiitze, so daB die Einlassung, deren Unwahrheit bewiesen wer-
den sollte, als Argument fiir die Entbehrlichkeit der Inaugen-
scheinsnahme herangezogen werde. Soweit der angefochtene Be-
schluf} bei der Darlegung der Ablehnpugsgriinde auch die Einlas-
sung D’s erwihnt (Sichtmoglichkeiten von der Felsentreppe,
Stellung der Beteiligten zueinander zum Zeatpu:_lkt der todlichen
Cehiicen anf das Tatopfer L), ist dies ersichtlich nur zu dem
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tenvermerks in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden kann,
bemerkt der BGH:

. Fiir die neue Verhandlung wird darauf hingewiesen, daf3 der
Verlesung jenes Aktenvermerks im Zusammenhang mit der Ver-
nehmung der Zeugin nichts im Wege steht (vgl. Kleinknecht/
Meyer, 39. Aufl., §250 Rn 12; KK-Mayr, 2. Aufl,, §250 Rn2;
LR-Gollwitzer, 24. Aufl., § 250 Rn 17 — je mit Rspr.).”

(Beschl. v. 27. 3. 1990— 1 StR 67/90). Zur Frage der Verlesbarkeit
einer schriftlichen Erklirung des die Auskunft nach § 55 StPO
Verweigernden vgl. BGH, NStZ 1988, 36.

$tPO § 261 Uberzeugungsbildung/Aktenvermerk

20. ,Zutreffend riigt die Revision die Verletzung von § 261
StPO. Die (frithere) Kriminalbeamtin, die das Kind im Ermitt-
lungsverfahren vernommen hatte, konnte sich bei ithrer Verneh-
mung durch den beauftragten Richter auch nach Vorhalt nur
noch an wenige Einzelheiten der damaligen Vorginge — bei de-
nen es nicht nur auf die Angaben, sondern auf das gesamte Ver-
halten des Kindes ankam — erinnern. Im iibrigen verwies sie auf
den Aktenvermerk, den sie damals unmittelbar darauf gefertigt
hatte; dieser wurde bei der kommissarischen Vernehmung — und
entsprechend in der Hauptverhandlung — nicht verlesen. Deshalb
ist, was nur im Aktenvermerk festgehalten und von der Zeugin
auch nach Vorhalt inhaltlich nicht bestitigt wurde, nicht in die
Hauptverhandlung eingefiihrt worden; es durfte zur Uberzeu-
gungsbildung nicht verwertet werden.

Dagegen hat das LG verstoBen. Schon die als Aussage der
Beamtin wiedergegebene (eine von dem Kind gefertigte Zeich-
nung betreffende) Angabe des Madchens, ,das Minnchen sei der
Roland’, griindet sich auf den Aktenvermerk. Bei der kommissa-
rischen Vernehmung hat die Beamtin auf Vorhalt hierzu gesagt,
das Midchen ,muBl das damals gesagt haben. Heute kann ich
mich konkret daran nicht mehr erinnern’. Auch im tibrigen sind
Aussage der Zeugin und Aktenvermerk untrennbar miteinander
verbunden. Der im Urteil enthaltene Satz, das strafbare Verhal-
ten habe sich so zugetragen, ,wie es dic Zeugin H in ihrer richter-
lichen Vernehmung geschildert und in dem ihr vorgehaltenen
Aktenvermerk niedergelegt hat', konnte dann unbedenklich sein,
wenn die Zeugin den Inhalt jenes Vermerks sachlich bestitigt
hiitte; das hat sie aber gerade nicht getan.®
(Beschl. v. 27. 3. 1990 — 1 StR 67/90). Zum Erinnerungsvermé-
gen eines Kriminalbeamten BGH, NStE Nr. 37 zu § 261 StPO;
zur Glaubwiirdigkeit eines Mitangekl. BGH, NStZ 1990, 603.

StPO § 267 Offensichtliches Versehen bei der Urteilsabset-
Zung

21. Den Urteilsgriinden zufolge war die StrK von 2 Jahren
Mindeststrafe ausgegangen; wie die Revision zu Recht geltend
machte, betrug die Mindeststrafe tatsichlich nur 6 Monate.

. Zwar haben die 3 Berufsrichter in einer dienstlichen AuBe-
rung erklirt, die fehlerhafte Darlegung beruhe auf einem offen-
sichtlichen Versehen bei der Urteilsabsetzung; bei der Urteilsbe-
ratung habe die StrK ihrer Entscheidung die richtige Mindeststra-
fe 7nrrr|tn[[PgP]ng Diecse Frl:liirnug,i‘:r iedoch unbeachtlich. da

Zweck geschehen, darzulegen, daBl _diﬂ Vereinbarkeit oder Un-

aus anderen Beweismitteln (Lichtbildern, Obduktionsergebnis)
geschépften Erkenntnissen iiberpriift \Ver(li.cn kann. Ein VerstoB
gegen § 244 V StPO beinhaltet diese Begriindung nicht. Dal} das
LG sich im iibrigen auf die Lichtbilder vom Tatort sowie d}e -
ortskundigen — spanischen Zeugen gestiitzt hat‘, ist mit einer
sachgerecht wahrgenommenen Aufklirungspflicht vereinbar.
Dies gilt um so mehr, als ein deutsches Gericht eine Augen-
scheinseinnahme i. S. des § 244 V StPO auf fremdem Staatsgebiet
nicht durchfiihren kann. Die StrafprozeBordnung gebietet des-
halb eine solche Beweisaufnahme nicht (vgl. BGHR StPO
§ 244 111 2 Unerreichbarkeit 7 [= NStE Nr. 65 zu § 244 StPO]
und § 251 I Nr. 2 Auslandsvernehmung 1 [= NStE Nr. 1 zu § 69
StPOY)).

(Urt. v. 14. 3. 1990 - 3 SIR 109/89).

StPO § 250 Verlesung eincs Aktenvermerks

19. Eine als Zeugin vernommene Kriminalbeamtin konnte
sich nicht an die Einzelheiten ihrer Ermittlungstitigkeit erinnern
und bericf sich auf einen sclbstgefertigten Aktenvermerk (s.
nachfolgend StPO § 261 Nr. 20). Dazu, wie der Inhalt des Ak-

kein Fall vorliegt, in dem das bei Abfassung der Urteilsgriinde

376f.). Es muB deshalb, wic auch der GBA meint, davon ausge-
gangen werden, daf§ dic StrK der Bemessung der (auf 4 Jahre
festgesetzten) Einzelstrafe fiir diese Tat eine zu hohe Mindeststra-
fe zugrundegelegt hat. Das kann sich bei der Strafzumessung
zum Nachteil des Angekl. ausgewirkt haben.”
(Beschl. v. 3. 5. 1990 — 1 StR 154/90). Die Berichtigung der Ur-
teilsgriinde ist unzulissig, wenn auch nur der Verdacht einer
nachtriglichen Anderung und damit einer Verfilschung des Ur-
teils aufkommen koénnte; scheidet ein solcher Verdacht aus, ist
die Berichtigung selbst dann zulissig, wenn sie einem bereits
eingelegten Rechtsmittel die Grundlage entzieht: BGH, NJW
1959, 899, 900.
StPO § 267 Pérsonliche Verhiltnisse des Angeklagten

22. ,.Entgegen der Auftassung des GBA enthilt das Urteil aus-
reichende Feststellungen zu den persénlichen Verhiltmissen des
Angekl. Die StrK hat zu den personlichen Verhiltnissen ,diesel-
ben Feststellungen® getroften, wie sie bereits im Urteil vom 16. 2.
1989 enthalten sind. Insoweit nimmt das LG auf den Inhalt dieses
Urteils Bezug und teilt weitere neue Feststellungen mit. Die im
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ersten tatrichterlichen Urteil getroffenen Feststellungen sind al-
lerdings durch die Entscheidung des Senats vom 20, 6. 1989 auf-
gehoben worden, so daB sie fiir ein neues Urteil grundsitzlich
nicht mehr im Wege der Bezugnahme oder Verweisung herange-
zogen werden kénnen (BGHSt 24, 274, 276; 30, 225; BGHR
StPO § 267111 1 Strafzumessung 5 [= NStE Nr. 10 zu § 267
StPOJ; BGH, bei Pfeiffer/Miebach, NStZ, 1987, 220; bei Miebach,
INStZ 1989, 15).

Die StrK hat es aber nicht bei dieser rechtlich fehlerhaften Be-
zugnahme bewenden lassen. Sic hat — wie erwihnt — selbst Fest—
stellungen getroffen und diese im Urteil insgesamt so ausrei-
chend mitgeteilt, daB dem Senar cine Uberpriifung der Strafzu-
messung auf Rechtsfehler umfassend méglich ist. Daraus, daB
wesentliche Feststellungen erst bei den Ausfiihrungen zur Straf-
zumessung aufgefithrt werden, lassen sich rechtliche Bedenken
nicht herleiten.”

(Urt. v. 17.5. 1990 1 SR 191/90).

StPO § 32811 ﬁbergang in erstinstanzliches Verfahren

23. ,Der BGH ist fiir die Entscheidung iiber das Rechtsmittel
des Angekl. nicht zustindig, weil das angefochtene Urteil im
Revisionsverfahren nicht als erstinstanzliches Urteil i.S. von
§ 1351 GVG behandelt werden kann, sondern als Berutungsurteil
einer grofen StrK 1.S. des § 1211 Nr. 1b GVG anzusehen ist,
Zwar hat die SirK gemeint, als erstinstanzliches Gericht entschei-
den zu kénnen. Hierfiir fehlte ihr aber die gesetzliche Befugnis.
Die verfahrensmiBige Lage (vgl. BGHS! 34, 159, 164 [= NStz
1987, 33 m. Anm. Schnarr, NStZ 1987, 236)) stellte sich niimlich
von vornherein so dar, daBl die amtsgerichtliche Strafgewalt
(§ 24 11 GVG) nicht iiberschritten werden durfte, weil nur der
Angekl. in vollem Umfange Berufung gegen das Urteil des AG
Hamburg — SchéffenGer. — vom 8. 11. 1988 eingelegt, die StA ihr
Rechtsmittel hiergegen aber auf den Strafausspruch beschrinkt
hatte (vgl. BGHS! 31, 63; Senat, Beschl. v. 3. 8. 1984 — 5 StR 506/
84, bei Pfeiffer/Miebach, NStZ 1985, 208; und v. 5. 9. 1989 — 5 StR
404/89 [= NStE Nr. 7 zu § 328 StPO)).

Uber die Revision hat deshalb das HansOLG Hamburg zu be-
finden.*

(Beschl. v. 20. 3. 1990 - 5 StR 97/90).

StPO § 338 Nr. 1 Blinder Beisitzer/Starke Sehbehinderung

24. ,Soweit die Revision die Mitwirkung des Richters am LG
IV beanstandet (§ 338 I StPO), hitte es im Hinblick auf die Fest-
stellung im Urteil, daB der Richter ,stark sehbehindert ist, bis an
die Grenze zur Blindheit* des Vortrags bedurft, daB der Richter
tatsiichlich blind ist (§ 344 112 StPO). Der Senat weist allerdings
darauf hin, daB er die Auffassung der SirK, ,daB grundsitzlich
auch blinde Richter nicht an der Mitwirkung als Beisitzer in der
Hauptverhandlung in Strafsachen gehindert sind*, nicht teilt.*
(Beschl. v. 5. 6. 1990 4 StR 206/90). Die nun verneinte Frage, ob
blinde Richter als Beisitzer an der Hauptverhandlung mitwirken
diirfen, hatte der 4. Strafsenat in der Entsch, NStZ, 1988, 374 m.
Anm. Fezer noch offengelassen. Bejaht wird die Frage hingegen
vom 3. Strafsenat, Ubersicht NStZ 1989, 220 Nr. 16.

Miebach/Kusch, Aus der Rechisprechung des BGH zum Strafveifahrensrecht

biudes jedenfalls nicht auf einem Verschulden der SirK beruhte. *
(Beschl. v. 26.7. 1990 — 5 StR 295/90). Zur verschentlich ins
SchloB gefallenen Eingangstiir des Gerichtsgebiudes vgl. BGH,
INJW 1966, 1570 m. Anm. Beck, NJW 1966, 1976.

StPO § 338 Nr. 6 éffentlichkeitsgrundsatleideoﬁlm in
der Hauptverhandlung

27. In der Hauptverhandlung war ein von der Kriminalpolizei
aufgenommener Videofilm vorgefiihrt worden.

»Es ist keine Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzcs, der
sich auf den freien Zugang zum Verhandlungsort bezieht, wenn
bei einer Augenscheinseinnahme in der Hauptverhandlung — et-
wa von Urkunden — die Zuhérer im Sitzungssaal den Augen-
scheinsgegenstand nicht erkennen kénnen.

(Unt. v. 26.7. 1990 4 StR 301/90).

StPO § 35811 Verschlechterungsverbot/Einziehung

28. ,,Die Einziehung der Waffe hat keinen Bestand. Im ersten
Urteil hatte das LG diese Anordnung nicht getroffen. Ob das der
Rechtslage entsprach, kann dahinstehen. Da gegen dieses Urteil
allein der Angekl. Revision eingelegt hatte, konnte auch insoweit
das neue Urteil nicht zu seinem Nachteil geindert werden. Das
Verbot der Schlechterstellung erfaBt , Art und Hohe der Rechs—
folgen der Tat* (§ 35811 1 StPO). Dazu gehort auch die Anord-
nung der Einzichung (vgl. LR-Gollwitzer, 24. Aufl., § 331
Rn 104).“

(Beschl. v. 15. 5. 1990~ 1 StR 182/90).

StPO § 4041 Schmerzensgeld/Hohe und Zinsen

29. ,,Auch die Verurteilung zur Zahlung einer Entschidigung -
gemiB § 847 BGB hat im wesentlichen Bestand. Entgegen der
Meinung der Revision hat die Antragstellerin in zulissiger Weise
die Héhe des begehrten Schmerzengeldes in das gerichtliche Er-
messen gestellt (vgl. LR-Wendisch, 24. Aufl., Rn 1: Kleinknecht/
Meyer, 39. Aufl., Rn3; KMR-Fezer, Januar 1990, Rn 2 —je zu
§ 404; vgl. ferner Bmunba(h/l.nu!erbadr/AHmrs/Hm'tmam:, ZPO,
48. Aufl., § 253 Anm. 5B Stichwort »Schmerzensgeld?).

Jedoch muf der Ausspruch iiber die Verzinsung der zuerkann-
ten Entschiidigung entfallen, weil diese Zinsen weder schrifilich
noch miindlich beantragt worden sind (vgl. BGH, Beschl. v.
29. 11. 1977 — 1 StR 715/77, bei Granderath, NStZ. 1984, 399,
400).“

(Beschl. v. 3.5, 1990 - 1 StR 154/90). Der Antrag auf ProzeBko-
stenhilfe ersetzt nicht den nach § 4041 StPO gebotenen f6rmli-
chen Antrag: BGH, NStE Nr. 2 zu § 404 StPO.

GVG § 4811 Verhinderter Erginzungsschoffe

30. ,Den in § 4811 GVG nicht ausdriicklich geregelten Fall,
daB fiir den nach Verhinderung eines Hauptschéffen an seine
Stelle getretenen Erginzungsschéffen ebenfalls noch vor Beginn
der Sitzung der Verhinderungsfall bekannt wurde, hat das LG in
nicht zu beanstandender Weise — jedenfalls rechtlich vertretbar
(vgl. KK-Pikart, 2. Aufl., §338 Rn21 mwN) — dahin entschie-
den, daB es den neuen aus der Hilfsschéffenliste zugewiesenen
EL5;|u.uusa)L}IG{{EI{[IILHI&ET\E!I et -

StPO § 338 Nr. ﬁifrffellachkieitsgrundsatz/Entfernung ei-

(Beschl. v. 12.1. 1990 — 3 StR 276/88). Durch cinen hlofien
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25. ,Die Riige, es seien die Vorschriften iiber die Offentlich-
keit des Verfahrens verletzt, gcht fehl. Sobald die Zeugenverneh-
mung des Polizeibeamten O in Betracht kam, durfte ihn der
Vorsitzende zum Verlassen des Sitzungszimmers auffordern; cin
GerichtsbeschluB war nicht erforderlich (BGHS!t 3, 386, 388).
DaB} der ,maBgebliche Ermittlungsbeamte im Ermittlungsver-
fahren gegen den Angekl.* (so die Revision) als Zeuge in Betracht
kam, nachdem die Verteidigung Beweisantrige angekiindigt hat-
te, liegt jedenfalls nicht so fern, dafl das RevGer. von einer mif3-
brauchlichen oder ermessensfehlerhaften Anordnung des Vorsit-
zenden ausgehen kénnte.

(Urt.v. 5. 7. 1990— 1 StR 135/90). Zur Bitte des Vorsitzenden an
einen Zuhdrer, den Sitzungssaal zu verlassen BGH, NStZ 1988,
467.

StPO § 338 Nr. 6 C")ff’ent];ic]]keitsgrundsatz/Geschlossencs
Gerichtsgebiude

26. ,,Zu der behaupteten Verletzung des Grundsatzes der OF
fentlichkeit (§ 338 Nr. 6 StPO) bemerkt der Senat, daB cine even-
tuelle vorzeitige SchlieBung der Eingangstiiren des Gerichtsge-

Rechtsirrtum — error in procedendo — wird niemand seinem ge-
setzlichen Richter entzogen: BGH, GA 1976, 141.

.GVG § 1741 AusschluB der Offentlichkeit/Angabe des
Grundes im Beschlul}

31. Die Revision ,hat mit der Riige Erfolg, dic Vorschriften
iiber die Offentlichkeit des Verfahrens seien verletzt (§338 Nr. 6
StPO). Der BeschluB, mit dem die StrK die Offentlichkeit fiir die
Dauer der Vernehmung des Zeugen B ausschloB, beschrinkte
sich auf die Angabe, dies geschehe ,gemil § 172 Nr. 1 GVG-.
Damit war der Grund des Ausschlusses (8§ 17413 GVG) nicht
hinreichend angegeben. § 172 Nr. 1 GVG nennt drei ganz ver-
schiedene AusschlieBungsalternativen; die im konkreten Fall
mafigebliche muB sich aus dem Beschluff mit ausreichender Be-
stimmtheit ergeben (BGHSt 27, 117, 119; 30, 298, 301).“
(Beschl. v. 24. 4. 1990~ 1 StR 211/90). Vgl. zu den Mindestanfor-
derungen an die BeschluB-Begriindung BGH, NStE Nr. 3 zu
§ 172 GVG sowie Nrn. 1 und 2 zu § 174 GVG. LiBt der BeschluB
den Ausschlufigrund eindeutig erkennen, braucht er die entspre-
chende Gesetzesbestimmung nicht unbedingt zu bezeichnen:
BGH, NStZ 1989, 442.



