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abschlieBende Entscheidung noch nicht getroffen werden
kénne. Unter diesen Umstinden kann keine Rede davon sein,
daB sich der Angekl. in einem fiir die Berufungsriicknahme
ursiichlichen Irrtum befunden habe und daB ein solcher durch
objektiv unrichtige MaBnahmen der staatlichen Strafverfol-
gungsorgane herbeigefiihrt worden sei, wie das LG meint. Das
LG fiihre selbst aus, daB dem Angekl. eine sofortige Aufnahme
in den Freigang nur in Aussicht gestellt worden sei. Die Auffas-
sung, daB Voraussetzung eciner formellen Zusage die Beru-
fungsriicknahme gewesen sei, trifft zudem nicht zu. Hiernach
ist die Anfechtung der Berufungsriicknahme nicht begriindet
und diese verbindlich, so daB mit ihr das Urteil des SchoG v.
24. 6. 198§ Rechtskraft erlangt hat und die Berufung unzulidssig
geworden ist. «

Mitgeteilt von RA Dr. Volker Gallandi, Miinchen.

Anmerkung
von Rechtsanwalt Dr. Volker Gallandi, Miinchen

Dic Entscheidung des LG, soweit sie hier von Bedeutung ist,
behandelt den nicht allzu hiufigen Fall einer rechtswirksamen
Anfechtung einer Berufungsriicknahme.

In der Strafrechtspraxis stellt sich fiir den Angeklagten relativ
hiufig diec Frage, ob eine im Grundsatz unwiderrufliche prozes-
suale Erklirung richtig oder, etwa infolge Irrtums oder anderer
Willensmiingel, falsch ist. In der Tat kénnen aus der Sicht des
Angeklagten von seiten seiner Person oder von seiten des fiir
ihn handelnden Verteidigers bei der Abgabe von prozessualen
Erklirungen zahlreiche Fehler gemacht werden. Die Beschrin-
kung der Berufung auf das Strafmal} beispielsweise kann sich
nachteilig auswirken, wenn die Berufung keinen Erfolg hat,
nur noch das Rechtsmittel der Revision bleibt und, aufgrund
der Beschrinkung, die Zahl der méglichen Riigen so schr
reduziert wird, dafd eine erfolgreiche Revision nicht mehr mog-
lich ist. Es ist vollig einleuchtend, daB in dieser »Ex-post-
Situation« der Angeklagte bzw. dessen Verteidiger nicht sagen
kénnen, »hitte ich das gewuBt«, so daf ein Recht der Irrtums-
anfechtung gegeben wire.

In einem anderen Fall weiB beispielsweise der Verteidiger, daB
ein Rechtsmittel nicht erfolgreich sein kann, etwa, wenn er die
Praxis des zustindigen Berufungsgerichts kennt, so daB er
serids handelnd den Angeklagten zur Riicknahme des Rechts-
mittels bewegt. Diese Uberzeugungsbildung wird hiufig da-
durch geschehen, daB dem Angcklagten die rechtlichen Mog-
lichkeiten nach der Rechtskraft eines Urteils erliutert werden.
Stellt sich dann fiir den nunmehr in Strafhaft sitzenden Verur-
teilten heraus, daB alle seine Hoffnungen auf die Institute der
Gnadenentscheidung, der Wiederaufnahme oder der Halbstrafe
enttiuscht werden, bleibt die Verirgerung tiber die — irrtiimli-
che — Rechtsmittelriicknahme zuriick.

Vorliegend hat das LG nun die Anfechtung einer Berufungs-
riicknahme fiir zulissig und begriindet erklirt. Zugrunde lag
der interessante Fall eines im deutschen Recht eigentlich nicht
vorgesehenen auBergerichtlichen Aushandelns von Rechtsfol-
gen. Anders als beim amerikanischen plea bargainings ist s im
deutschen Recht bekanntlich nicht vorgesehen, dal sich Rich-
ter, Staatsanwalt, Verteidiger und Angeklagter an einen Tisch
setzen und iiber die Verfahrenserledigung beraten. Auf einem
anderen Blatt steht, daB diese Praxis tiblich ist und, bei einer
bestimmten Handhabung, auch keine moralische oder rechtli-
che Anriichigkeit aufweist.'

Keine Anriichigkeit ist wohl gegeben, wenn Mitglieder des
Rechtsstabes, dic mit einem Fall betraut sind, ihre vor Erledi-
gung cines Verfahrens gebildete jeweilige Meinung ohne
Rechtsverbindlichkeit austauschen, so daf in Form einer Er-
wartungs-Erwartung jeder genauer weiB, welche tatsichlichen
und rechtlichen Erwigungen der Gegeniiber anstellt und wel-
che Vorstellung von einer richtigen Entscheidung besteht.

Wenn dann im Sinne eines gegenseitigen Austauschs durchaus
im Sinne des idealtypischen zivilrechtlichen Vergleichs ein
Konsens entsteht, der dem Angeklagten nicht die Rechte als
ProzeBsubjekt beschneidet, sondern ihn die Meinungsbildung
der Mitglieder des Rechtsstabes nachvollziehen und dazu die
Entscheidung treffen 1iBt, ist gegen ecinen »Strafrechtsver-
gleich« nichts zu sagen.
Der mégliche Einwand, daB in einem solchen Vorabkliren des
Verfahrens ein »Kuhhandel« auf dem Riicken des Angeklagten
liegen kann, ist naturgemiB nur im Einzelfall zu entkriften.
Ebenso klar ist aber auch, daB die informelle Verstindigung,
die mit einem solchen vorbereitenden Gespriich an die Stelle
der formellen Verstindigung auf den genau vorgeschriebenen
Kommunikationsschienen des Vorverfahrens und Hauptver-
fahrens tritt, zu einem gerechten und die formelle Verstindi-
gung zu einem ungerechten Ergebnis fithren kann. Die das
Strafverfahrensrecht leitende Hoffnung, mit bestimmten Re-
geln sicherstellen zu konnen, daB der Angeklagte ProzeBsub-
jekt bleibt und ein faires Verfahren hin zur Wahrheitsgewin-
nung oder zum gerechten Urteil stattfindet, wird mit der
informellen Kommunikationsebene natiirlich zunichst auBer
Kraft gesetzt. Andererseits kann die Verstindigung nur dann
zustandekommen, wenn die beteiligten Mitglieder des Rechts-
stabes davon ausgehen, daB vorliegend auf dem Wege der
informellen Verstindigung eher Ziele des Strafverfahrens er-
reicht werden kénnen, als bei der Anwendung aller prozessua-
len Regeln.
Vorliegend waren die Einzelheiten der Erledigung mehrerer
Strafverfahren durch insgesamt fiinf Beteiligte festgelegt wor-
den, nimlich durch den Vorsitzenden Richter der fiir das
Berufungsverfahren zustindigen Strafkammer, durch den
Amtsrichter, bei dem ein neues Verfahren anhingig war, durch
den Staatsanwalt, der fiir den Bewihrungswiderruf zustindig
war, durch den Anstaltsleiter, der fiir den Vollzug zustindig
war, und schlieBlich durch den Angeklagten in Korrespondenz
mit seinem Verteidiger. Der erzielte Kompromifl sah so aus,
daB die Berufung zuriickgenommen wird. Als » Gegenleistung«
dafiir sollte das Verfahren vor dem Amtsgericht nach § 154
StPO und von seiten der Staatsanwaltschaft der Antrag auf
Bewihrungswiderruf zuriickgezogen werden. Die in der Beru-
fungsverhandlung zur Diskussion stehende Freiheitsstrafe ohne
Bewihrung sollte in der Form vollstreckt werden, daB der
Angeklagte ab dem ersten Tag in den GenuB des offenen
Vollzuges kam.
Dieser »strafrechtliche Vergleich« wire auch komplett durch-
gefithrt worden, hitte nicht die JVA entschieden, dafi der
Verurteilte in den geschlossenen Vollzug geladen wird.

Die rechtliche Uberpriifung des »strafrechtlichen Vergleichs«
durch die Berufungskammer des LG war nur deswegen mog-
lich, weil ausnahmsweise die Regeln iiber die Anfechtbarkeit
von ProzeBerklirungen eingriffen. Dabei ist bemerkenswert,
daB das LG in Fortfithrung der bisherigen Rspr. der Anfech-
tung der Berufung nicht etwa deswegen stattgegeben hat, weil
der »Vergleich« nicht eingehalten wurde, sondern weil das
Handeln der JVA bzw. des Leiters der JVA rechtswidrig war.
Der hitte nimlich nicht in Aussicht stellen diirfen, daff cine
Ladung zum offenen Vollzug erfolgt, eben weil zahlreiche
Vorstrafen bestanden und deswegen die Ladung in den offenen

! Es wiire sowohl eine rechtspsychologische als auch rechtstheoretische Aufgabe,
die konsensusorientierten und konfliktorientierten Elemente formeller und
informeller Verstindigung im Strafverfahren herauszuarbeiten und Kriterien
fiir dic richtige Gewichtung zu finden. Je nach Landgerichtsbezirk gibt es
erhebliche Differenzen beziiglich der Souverinitit, die Richter, Staatsanwalt
und Anwalt zum Vergleich fithrt oder aber diesen ginzlich ausschliet. Man
kann sich oft des Eindrucks nicht erwehren, daB das Beharren auf formelle
Rechtspositionen, Worterteilung nur durch den Vorsitzenden, Besetzungsriige
als Regeleinstieg in den ProzeB, Befangenheitsantriige als BegriiBung, oft nur
den mangelnden Mut der ProzeBibeteiligten, aufeinander zuzugehen, symboli-
siert.
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Vollzug ermessensfehlerhaft gewesen wire. Nicht die Ladung
in den geschlossenen Vollzug, also die Nichteinhaltung des
Vergleichs war also der Grund fir die erfolgreiche Anfechtung
der Berufungsriicknahme, sondern der AbschluB eines Ver-
gleichs mit einer illegalen Zusage.

Mit anderen Worten: Ligen auf seiten des Angeklagten nicht
zahlreiche Vorstrafen vor, die die unmittelbare Ladung zum
offenen Vollzug ausschlieBen, wire also etwa der Angeklagte
ohne Vorverurteilung gewesen, so daB die Zusicherung des
offenen Vollzugs ermessensfehlerfrei erfolgt wire, hitte fiir den
Angeklagten keine Berufungsanfechtung mehr im Raume ge-
standen, auch dann nicht, wenn die Anstalt entgegen der vorhe-
rigen Ankiindigung den Strafantritt zum geschlossenen Voll-
zug beschlossen hitte.

Die dem Urteil des LG zugrunde liegende Logik mul} jedem
Angeklagten, der in eine dhnliche Situation gerit, als verquer
erscheinen. Klarer und ehrlicher wiire es, den in der Praxis nicht
nur iiblichen, sondern zur Arbeitsbewiltigung auch dringend
notwendigen »strafrechtlichen Vergleich« deutlich in der Rspr.
zu verankern. Nur dann ist es moglich, Kriterien der Verrecht-
lichung zu entwickeln, die den informellen Kontakt zwischen
den Mitgliedern des Rechtsstabes und dem Angeklagten vom
Ruch des »Gemauschels« befreien. Es ist sicherlich nicht emp-
fehlenswert, analog zum amerikanischen Recht den »prozes-
sualen Vergleich« zu einem dem formellen Strafverfahren
gleichwertigen Verfahrenstyp zu erkliren. Andererseits wiirde
es sich anbieten, die Rspr. beziiglich der Anfechtung von
prozessualen Erklirungen zu indern. Tiuschungs- und Irr-
tumsanfechtung von seiten des Angeklagten wie von seiten der
Staatsanwaltschaft konnten beispielsweise dann fiir moglich
erklart werden, wenn Zustandekommen und Inhalt des Ver-
gleichs und damit die Fragen der Ermessensausiibung und
Ermessensiiberschreitung nachpriifbar in den Akten fixiert wi-
ren. Noch scheut sich ja beispielsweise ein Amtsrichter, im
Hinblick auf eine bestimmte Vereinbarung niederzuschreiben,
daB eine Einstellung nach § 154 StPO erfolgt, weil von seiten
des Angeklagten Rechtskraft in einem anderen Verfahren zuge-
sichert worden ist. Eine Erweiterung der von der Rspr. vorge-
sehenen Anfechtungsméglichkeiten wiirde auch vermeiden,
daB die Nichteinhaltung eines »strafrechtlichen Vergleichs«
dazu fiihrt, daB an einem bestimmten Gericht kein Vertrauen
mehr in die Zusicherungen des Gegentiber besteht. Ein Rechts-
anwalt, der nicht weil}, ob der Staatsanwalt seine Zusagen
einhilt, wird keine Vercinbarungen mehr treffen, selbst dann,
wenn sie nicht nur prozeBdkonomisch, sondern auch aus ande-
ren Griinden sinnvoll wiiren. Letztendlich profitiert die Justiz
von dem Entlastungseffekt, den der Vergleich besitzt, kontra-
diktorische Verfahren konnen dann bis zuletzt ausgetragen
werden, ohne daB unter dem Stichwort der »Beschleunigung«
mit genereller Wirkung neue Gesetze geschaffen werden, die
die Rechte des Beschuldigten unertriglich einengen.

Strafrecht

+ StGB § 211 Abs.2 (Mordmerkmal der Heimttcke)

Ein der Totungshandlung unmittelbar vorausgegange-
ner, allein mit Worten gefiihrter Angriff schlieBt Heim-
tiicke nicht aus, wenn das Opfer dennoch gegeniiber
einem Angriff auf Leben oder korperliche Unversehrt-
heit arglos bleibt.

BGH, Urt. v. 13.11. 1985 — 3 StR 273/85 (LG Wuppertal)*

Sachverhalt: Das LG verurteilte den Angekl. wegen Totschlags zu einer
Freiheitsstrafe von 4 J. Die Revision der StA war mit der Sachriige
erfolgreich.

Aus den Griinden: Nach den vom LG getroffenen Feststellungen for-
derte der Angekl. scinen Besuch, H L, der ihn auf seine Einladung hin,
nachts nach einem Barbesuch in sciner, des Angekl., Wohnung aufge-
sucht hatte, in briillendem Ton zum Verlassen der Wohnung auf, weil
dieser ihn wihrend gemeinsamen Schallplattenhérens auf Wange und
Hals gekiiBt und ihn gedriickt hatte. L verlieB daraufhin widerspruchs-
los die Wohnung. Der mit einer BAK von etwa 2,5%o0 alkoholisierte
Angekl., der sich in seiner Einsichts- und Steuerungsfihigkeit aber
nicht beeintrichtigt fiihlte, folgte ihm nach wenigen Minuten, um ihn
wegen des Vorkommnisses zur Rede zu stellen. Er nahm, um sich
gegen einen etwaigen Angriff des ihm kérperlich Giberlegenen H L
wehren zu konnen, ¢in Messer mit. Nachdem er L eingeholt hatte,
beschimpfte der wiitende Angekl. diesen aus sicherer Entfernung mit
Ausdriicken wie »schwule Sau«. L reagierte darauf nicht aggressiv,
sondern erwiderte nichts und begann zu lachen, was den Angekl. noch
wiitender machte. Wihrend er ihm, stets in gebithrendem Abstand,
folgte, schimpfte der Angekl. auf H L, der seinen Weg fortsetzte und
sich lediglich einmal umdrehte, pausenlos ein. Da seine verbalen Attak-
ken nichts bewirkten, beschloB der Angekl., im BewuBtsein seiner
eigenen kérperlichen Unterlegenheit, L von hinten mit einem Stein zu
erschlagen. Er nahm einen groflen Stein auf, verringerte den Abstand
zu dem Vorausgehenden bis er unmittelbar, hochstens einen Meter,
hinter ihm war, hob den tiber acht Pfund schweren Stein mit beiden
Hinden tiber den Iopf und warf ihn von oben gezielt auf den Hinter-
kopfbereich seines Opfers, das schwerverletzt zu Boden stiirzte. Als H
L, der lediglich wegen seines ungewéhnlich dicken Schideldachs kei-
nen Schidelbruch erlitten hatte, sich aufzurichten versuchte, versetzte
ihm der Angekl. einen weiteren Schlag mit dem Stein auf den Hinter-
kopf, der zum Bruch des Schidels fiihrte. Der Angekl. drehte den sich
nicht mehr bewegenden L um und versetzte ihm mit dem Stein
mindestens zwei weitere gezielte Schlige in den Stirn- und Gesichtsbe-
reich. Nachdem er die Kleidung des Opfers vergeblich nach einem
Zettel mit seinem, des Angekl.,, Namen und seiner Telefon-Nummer
durchsucht hatte, versetzte er ithm noch vier gezielte Stiche in den
Halsbereich, weil er sicher sein wollte, dali sein Opfer auch tot sci.
Dieses verstarb nach kurzer Zeit nach den insgesamt erlittenen Verlet-
zungen.

1. Der AusschluB eines Heimtiickemords begegnet rechtlichen
Bedenken.

Das LG ist auf der Grundlage seiner Feststellungen der Auffas-
sung, H L habe damit rechnen miissen, dafl es mit den wortli-
chen Angriffen durch den Angekl. nicht sein Bewenden haben
werde; es habe also — objektiv — mit einem titlichen Angriff
gerechnet werden miissen. Es stellt weiter fest, daB L sich —
dennoch — tatsiichlich eines kérperlichen Angriffs nicht versah.
Nach Auffassung des LG kommt es darauf cbensowenig ent-
scheidend an wie auf die Frage, ob der Angekl. sein Opfer fiir
arglos hielt und diese Arglosigkeit ausnutzen wollte.

Danach wiirde es zum AusschluB der Arglosigkeit stets genii-
gen, daBl der Tétungshandlung ein verbaler Angriff unter Um-
stinden vorausgeht, unter denen ein objektiver Beobachter mit
einem anschlieBenden titlichen Angriff rechnen mufl. Unter
dieser Voraussetzung wiirde Heimtiicke also auch dann niemals
vorliegen, wenn das Opfer der vorangegangenen Feindseligkeit
keinerlei Bedeutung beimiBit und sich der Moglichkeit eines
titlichen Angriffs in keiner Weise versicht, der Titer dies
erkennt und diesen Umstand bewuBt zur Tat ausnutzt. Dem
kann der Senat nicht beitreten. Er ist — in Weiterfithrung der im
Urt. v. 19. 12. 1979 — 3 StR 427/79 (MDR 1980, 329 = NJW
1980, 792) vertretenen Rechtsauffassung — der Meinung, daf es
bei einer vorangegangenen Feindseligkeit des Titers auf die
Arglosigkeit des Opfers gegentiber einem Angriff auf Leben
oder kérperliche Unversehrtheit auch in den Fillen ankommt,
in denen die Totungshandlung der Feindscligkeit unmittelbar
nachfolgt. Erkennt der im unmittelbaren riumlichen und zeit-
lichen Zusammenhang mit einer von ihm ausgchenden bloB
verbalen Attacke zur Totung seines Opfers ansetzende Titer
dessen dennoch erhalten gebliebene Arglosigkeit gegeniiber der
Méglichkeit eines titlichen Angriffs und nutzt er diese bewuBt
zur Tat aus, so handelt er heimtiickisch. Eine tatsichlich vor-
handene Arglosigkeit in diesem Sinne wird nicht dadurch
ausgeschlossen, daf das Opfer nach den Umstinden mit einem
titlichen Angriff hitte rechnen miissen.

Die Frage, ob cin Mensch gegeniiber einem Angriff arglos ist,
kann nur als eine solche nach der tatsichlich vorhandenen
Einsicht in das Drohen einer Gefahr verstanden werden. Die




