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ihe teilnehmen konnen, sofern sie cs wiinschen (BGIH bei
Dallinger MDRU 1970, §61), Zwar besagt der Grundsate der
Ofentlichkeit der Verhandlung niche, daf jedermann immer
und unter allen Umstinden wissen mub, wann und wo gin
erkennendes (ericht cine Hauptverhandlung durchfithre: e
gentgt, dall jedermann die Miglichkeis hat, sich ohne beson-
dere Schwicrigkeiten davon Kenntnis zu verschatfen, und daf
der Zutritt imn Rahmen der tatsichlichen Gegebenheiten eroff-
net ist (BGH, NStZ 1981, 311 = DRiZ 1981, 1g3). Die Rspr.
hilr es in der Regel fiir norwendig, daB aufer dec Verkiindung
in der Gffendichen Sitzung durch eine Hinweistafel am G-
richssaal auf Ot und Zeit der Weiterverhandlung hingewiesen
wird, hilt cin salehes Verfuhren aber nicly in jedern denkburen
Fall fiir cine unvereichtbare Voraussetzunp fiir die Offentlich-
keit der weiteren Verhandlung, sondern 130t die besomderen
Umstinde des Einzelfalls entscheiden (BGH, NSt7Z 1081, j11
u. a.). Hier hat die Rspr. auf Ort und Zeir der gwischonzeitli-
chen Verbandlung und auf ihre EBedeutung fiir das gesamie
Verfahren abgestellt, (So har der Semaf cinen Vearstall gegen dan
Grundsate der Offentlichkeit fir den Fall verneint, dafl in einer
Garage des Gerichtshofies cin Gegenstand vom Gericht und von
den Verfahrensbeteilipren kurzzeitig i Augenschein penom-
men wurde, chne dall ein besondarer Aushang erfolgr war —
Senatsure. v. 13,7, 1087 =1 Ss 510/86; vgl. auch Kissel, GV,
§ 160 Rdar, 51 m.N.; OLG Hamm a. a. 0.). Der Auffassung, ey
¥eniige generell, wenn interessierce Zuhdrer, die bei Verkin-
dung eines Gerichtsheschlusses diber die Augenscheinsein-
nahme nicht anwesend gewesen seien, durch Machfrage beim
Sitzungswachrmeister, bei der Geschifsstelle oder beim Pfarr.
uer erfahren kinmten, dal sich das Gerichi sur Einnahme einey
Augenscheins an cinem bestimmiten Ore auBerhalb des G-
richesgebaudes authalte (vgl. OLG Stuttgart, MDR 1077, 249,
250), vermag der Sepat niche zu falgen. Der BGH hat bereits
friher entschieden, dal von einer miglichen Gegenwart auch
unbeteiligter Personen nur gesprochen werden kdnne, wenn
sichergestcllt sei, dal solche Personen Ort und Zeit der Weiter-
verhandlung erfihren kénnten, Diese WVoraussetzung sei niche
etwa schon deswegen erfiille, weil es Interessenten unbenom-
men bleibe, entsprechende Erkundigungen auf der Geschifts-
stelle einzuzichen. Auf eine solche, nur kundigen Interesscnten
offenstchende Méglichkeit, Zeir und Ort der Weiterverhand-
lung eu criragen, kénne dic Offentlichkeit nicht verwiesen
werden {vgl BGH bei Dallinger, MDR 1970, g6, s01).
Aus der dargelegten Rspr. zu § 160 GVG folgt die Verletzung
dieser Vorschrift durch das SchdG. Es ist hier nicht nur ein
Gegenstand ader eine Riumlichkeir (kurzzeitiy) in Angen-
schein genommen worden, sondern es sind lsile des Tatge-
schehens nachgestelll worden; es hat ein wesentlicher Teil der
Beweisaufnalime wihrend des Orestermins stattpefunden. Fir
etwaige intcressierte Zohirer hat auch nicht die Meaglichke:e
bestanden, sich bei dem Pformmer dber den Srand der Verhand-
lung zu informieren — falls der leere Gerichtssaal niche sogar
den Irrtum erweckee, die Hauptverhandlung sei bereits been-
det. Der Pfsrtner kannte Ort und Zeit des Ortstermines nich,
Ob es ausgereicht hiitte, wenn er umfassend Auskunft hiree
geben kénuen, mag deshalb dahinstehen, Ein Fall, in welchem
dem Gerichit eine Verletzung des Grundsaczes der Offentlich-
keit der Hauptverhandlung niche trifft (vgl. BGHS: 21, g8l
Kleinknechi/Meyer, S¢PO, 37. A, § 338 Rdnr. 4o f, m.N.), liegt
hier niche vor.
HI. Fiir die neue Hauptverhandlung sei erginzend auf folgendes
hingewicsen: Einen inneren Widerspruch in der Urteilsbegriin-
dung stellt es dar, wenn das Seh#G einerseits den Angekl, ihre
Einlassungen diber das Tatgeschehen nicht glaubt, andererseits
aber ihre »schr exakeen Schilderungens als Grund nimmt, eine
wesentlich verminderte Schuldfihigkeit durch zuvor genasse-
nen Alkohol auszuschliefien.

Mitgeteilt von RA Dr. Reinhold Schiothauer, Rremen,

StPO §§ 312, 314, 375 (Anfecheung einer Herufungsriick-
nahme)

Die Anfechtung einer Berufungsriicknahme jst zulissiy,
wenn die Ricknahme in cinem Trrtum erfolgte und dis-
ser durch objektiv unrichtige MaBnahmen der staatlichen
Strafverfolgungsorgane herbeigefiihrt wurde (hier: Un-
wirksambkeit einer auBergerichtlichen Absprache).

LG Kassel, Ure. v. 12, 6. 1986 = 502 Js 31 2B1/83 — 5 N3

Aus den Grilnden: 1. Durch Utresil des AC vom 24.6. 1985 ist der
Angekl. wepen fortgesetzeer Einkommensteuerhinterziehung m Tar-
niru.l%rir mit fartgeselzter Gewerbesteuerhinterzichung zu einer Frei-
heilsstrafe von 1 1. und in dic Kosten des Verfahrens verurteilt worden
(85 370 Abs. 1 Nr.1 A, 56 EStDIV, 25 GewStDV, 52 StGTY Gegen
das in seiner Anwesenheit verkiindete Urteil hat der Angekl, mit am
25, 6. 1985 bei Gericht cingegangenem Schriftsaty seings damaligen
Verttidipers vom gleichen Tag Berufung cinpelepl, die gleichzeitig auf
eing Ub:!‘prl’if‘:mg des Seratmalies beschrinke wurde. Gegen den An-
grkl. licten seinerseit zwei weitere Siealverfahren: In dem Verfahren
302 J3 26812/84 — 50 Ls beim AG Kassel wurde ilun mit Anklage vom
7.7 10ds zur Last gelegr, in der Zeit vom Mirz 18z bis MNovember
L3 vorsdrzlich und beharrlich entgegen ciner vollziehbaren Anard-
nung nach § 35 Als. 1 Satz 1 Gewerheordnung ein Gewerhe ausgelibe
i haben, [t dem Verfahren 394 J& 3275070 — 50 Ls, in dem er durch
seit demn 18. 3. 1986 rechiskriftiges Urteil des AG Kaseel vom selben
Tap wepen fortgesctzeer Steverhincerrichung in zwei Fillen einer
Gesamil{reiheisserate von 1o M, verurosils worden war, deren Vall-
streckung zur Bewlhrung ausgesetze war, drobie thm wegen der thm
in diesem Verfahren sur Last gelegten neverlichen steucrlichen Verfihe
lungen der Bewihrunpswiderruf, Dem Angekl, war daran pelegen,
gdmliche gegen ihn laufenden Strafverfahren misglichst schnell in einer
tlic ihn giinstigen Weise zu beenden. In 'der Absichl, mit allen Beteiliy-
ten gine elnvernehmliche Regelung iiher dig Erlediguny aller Serafrer-
tahren zu erzielen, wandee sich der Verteidiger des Angeklagren am
L. & 1084 punichst an den Vorsiczenden Richter der rustindigen Beru-
fungsstrafkammer, der ihn nach Erdrterung der Ineeressenlage des
Angekl. an den zustindigen Diezernenven bei der StA verwies, Nuch
im 1. 8. 19¥5 crdrerte der Vereidiger des Angek]. mit dem zustindi.
gen StA wie in den verschiedenen gegen 3. anhdngipen Verfahren sine
Erledipung zu erreichen sed, die es ihm ermbglichen wiirde, scine
Berufstitigkeit unbevintrichtigs durch eine Strafverbiibung im ge-
schlosicnen Vollzug weiter auszuiiben und seine steuerschulden
etheblichen monatlichen Raten zu tilgen. Der Verecidiger des Angekl
schlug dann hinsichtlich der cinzclnen Strafverfahren folgende Rege
lung vor: a) o3 erfolge in den Verfahren $04 I8 32790/ kein Widerruf
der Strafaussctzung; b} der Angekl. nimme ssine Derufung in dicsem
Verfahren — suz J5 31281/83 — im Hinblick auf die Mﬁgﬂhknc, die
dann recheskraftige Freiheitsserafe von einem Jahr von Anfang an im
offenen Vollmug verbiifien wu konnen, rurick; ¢ w der in dem
vorgenannten Verfahren su verbuBenden Freiheitsstrale erfolgr in dem
Verﬁﬂ:nm 502 |z 26812/84 die Finstellung gem. § 154 Als. 2 5010, Der
zustindige Diezernent der StA hielt die vorgeschlagene Erledigung der
Straf'varﬁlrm fitr zweckmiliip, weshalb cr dem Verteidiger des An-
pekl. erklarte, keine Bedenken gegen die vorgeschlagene Verfahrenser-
ledigung e haben und dabl er im Falle der Zuriicknahme der Berufung
in diesemn Verfahren die Einstellung des Verfahrens 502 Js a6iB12/8g
gem. § 154 Abs 2 S0 beantragen und hinsichtlich der Strafausser
fung in dewn Verfahron sog J8 32756079 nicht auf cinen Widerruf
dringen wiirde. Wegen der Maglichkeir, den Angekl. von Anfang an
zur VerblBung der Freihwitsstrafe von elnem Jahr in den offenen
Vollzug zu nehimen, telefonierte er noch in Gegenwart des Verteidigers
des Angekl. mue dem Leiter der zustindigen JV A und trug the fiir den
Angekl. den Freigang sum Strafantritt an. Dler Leiter der [VA wies bei
diegem Teleforat darauf hin, dal eine endgiiltige Priffung nach dem
VYerfahrensablauf in der Anstalt erse nach Eingang des formellen Auf-
nahmeersuchens der StA ergehen kénnc, sagre aber fir den ihm
dargestellten Fall des Angekl. eine wohlwollende Prilfung zu. Wenn
deraldh‘.r der JVA nach dem Verfalirensablauf in der Anstalt naty
il bei diesern Gesprich eine hindende Zusage noch nicht erteilen
kennte und auch nicht erteilte, ging der Verteidiger des Angekl. ebenso
wie der zustindige StA aufrrund dieses Tn:]c:igunau davon aus, daft
einem Antrag des Angekl, auf unmittelbare Aufmghme in des affenen
Wollzug hichstwahrscheinlich entsprochen werden wiirde,

Tatsdchlich waren die Aussichren des Angekl., die cinjahrige Freiheirs-
strafe von Anfang sn im Freigang verbiflen zu kiinnen, Wegeh seiner
zahlreichen Vorstrafen so schlechl, dal der Leieer der sustandieen
Vollzugsanstalt in Kennenis der zahleeichen Vorserafen dem Verteidie
ger und dem StA von einer Antragsiellung hitec abraten miissen und
abgeraten hiites,

Davon susgehend, dab der ins Auge gefafiten \.fcrfah.renscr]:digur.]g
nunmehr praktisch nichts mehr im Wege stinde, crkliree der Angekl
mit F'rr.hrillssatz scincs Verteidigers vom 2. 8. 1085 im Hinblick aof die
erfolgte sAbklirung in simtlichen Strafiachen: die Zuriicknahme der
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Berufung. Mit Schriftsitzen vom selben lag an dag AG und die S1A
beantragte der Verteidiger des Angekl. aufgrund der Berufungsriick-
nzhme des Verfahren wegen Verstolles gegen dic Gewerbeardnung -
502 5 26812/84 AG Kassel —nach § 144 S0P cinzuseellen und regee hei
der 5tA anm, in der Steversirafiache suz Js 32736/79 aufgrund des
criclgreich verlanfenden Gespriiches vom 1. 8, 1085 und im Hinblick
auf dis von dem Angekl. erklire Einverscindnis, monatdich einen
Betrag von mindestens DM 2500,— uls Steverriickzahlung #u leisten,
auf einen Bewihrunpswiderruf zu versichten. Ebenfalls mit Sehriftsate
des Vertridigers vom 2.8, 1085 an die VA Kassel — Wehlheiden
hr.-anlr;gin: der Angekl, schlielilich nach, ihn sofort mit Strafanerier in
den offenen Volleug zu verlegen bzw. ihn in den offenen Vollzug als
Regelvallzug zu laden.

Mic Verfligung vom 7,8, 1985 stelles der zustindige StA beim AG
beeiiglich des Verfahrens soz s 26812/84 den Antrag auf vorliufige
Einstellung gem. § 154 Abs.2 5tPO. Gleichzeiig nahm cr den am
30. 71, 19%3 geseelleen Ancrag auf Widerruf der Stafaussetrung in dem
Verlaliren 502 J5 32756/79 im Hinblick auf das Schreiben des Verreidis
gers voin 3. B 1985 zuriick und regte an, die zur Mewilirung ausge-
setele Freileitsstrafe zu erlassen, sobald der Verurteilie die angckiine
dipte Schuldeniilgung aufgenommen hitze.

Mit Beschlull des AC vom 12 8. 1985 wurde daraufhin das Verfahren
wepen Verstofles pepen die Cewerboordnung = 502 s 26812/ - im
Hinblick auf die durch Urtedl des AG vom 24. 6, 1085~ 50z Je 312R1/83
~ verhingre Freiheitsstrafe von einem Jahr ohne Bewihrong pem. § 154
Al 2 StPO mingestelle, In dem Steuerverfaliren 504 Js 32756/ 79 wurde
durch Beschlull des AG vom 23. 9. 1983 dic zur Bewihrung ausgescizie
Fredheitsstrafe von 1o Monaten gem. § s6g Abs 1 S1GE erlassen

Dieser Reschlufl wurde rechrskeriftiz.

Dier Leiter der JVA Kassel I teilte dem Verteidiger des Angekl, auf
dessen Schreiben v, 2. 8. 196 mit Schreiben v, 6, 8 1985 u. 2. mit, da
eine abschliefende Ent!chc:idung, ab sich der ."'.r:lgr_-kl_ fiar die unmaizeel-
bare Aulmahme in den offenen Vollmug eigne, noch moht getroffen
werden kiinne, zumal auch méglichs Bedenken der 514 Ergen cine
solche Mafinahme bed der zu treffenden Entecheidung zu beriicksicht-
gen seien und das Aufnshmeersuchen der StA noch ausstehe. Aller-
dings ditrfe nach oherllichlicher Prifung der (bersandeen Unterlagen
testpestelle werden, dafl, wenn auch zunichse mit Verbehalt, davon
ausgepangen werden kdnne, daff dem Antrag emesprochen werden
kinne. Nachdem die StA dus Aufnahmeersuchen fibersandt hatee, reille
der Leiter der [VA dem Verteidiger des Angekl. mit Sehreiben vom
z§. . 1085 mit, eine umfassendle Prifung habe crgeben, daBl eine
unmuctelbare Aufnshme des Angekl in den offenen Vollzug nicht in
Betracht komme, da der Angekl. seit 1958 meist nur in cinem Abstand
von einem Jahr immer Wisder erneat straffillig und nach seiner Verur-
teilung wegen Steucrhinterzichung im Jahr 1980 noch in der Bewiih-
rungszeit erneat sraffilliy geworden sed, weshalb es nach Meinung der
an der Zulassungskonfersnz teilnehmenden Beamten Leinerlei Ge-
wihrleistung dafiir gelwe, Jdall der Angekl. nunmehe keine weiteren
Seraftaten mehr begehen werde.

Mir Schrifesatz seines Verteidigers vom 22, 10, 1985 erkliree der An-
gekl die Anfechtung dder Berufungsriicknahme vom 2. 8. 1984 auf
grund ven Willenemingeln. Fr habe, so die Begriindung, von deren
Richngkeit dic Kammer in Anbetracht des dargestelleen Geschehens-
ahiaufgs dberzeugt ist, die Berufung nur im T-Tiuilick auf den aufgrund
der Gespriche vom 1. B. 1083 erzielten Kompromill euriickgenommen,

Diie von dem Angekl. eingelegte Berufung ist zulissig, da sie
zum einen Form und Frist der §§ 372, 114 StPO walwt und eum
anderen nichr wirksam rurickgenommen worden ist, da dis
erklirte Berufungseiicknahme erfalgreich angefochten und da-
mit unwirksam ist,

Die Erklirung der Berufunpsricknahme ise als Prozeferkls-
rung zwar grundsiczlich wnwiderruflich wnd unanfechtbar, in
der Rspr. ist jedoch anerkunnt, daf es in den durch die Bediirf-
nisse der Rechtssicherheie gezogenen Grenzen zur Fairnell der
staatlichen Strafverfolgung gehért, den Betroffenen von den
nachteiligen Folgen einer Rechesmittclerklirung zu enthinden,
die er im Irrtum abgab, wenn diese Lage durch ajektiv uneich-
tige Malnahmen der staatlichen Strafverfolgungsorgane her-
beigefithrr wurde (vgl. QLG Hamm in NJW 1976 5. 1952, 1953
m.w.N.). Ein solcher Ausnahmefall ist vorliegend gegeben. In
Aubetracht der Bedeutung der ganzen Angelegenheit fir ithn
konnee und nmbte der Angekl. davon ausgehen, daB thm die
sofortige Aufnahme in den Treigang nicht in Aussicht gestellt
wiirde, ohne dall die insoweit befafiten Strafverfolpungs- brw.
Strafvollstreckungsorgane die grundsitzliche Eignung gerade
seines Falles abgekldrt und bei vorliufiger gewissenhafter Prii-
fung bejahe hatten. 13a ihm Giber seinen Verteidiger vorlicgend
die Aufiahme in den freien Vollzug schon bei Serafantritt im

Hinblick auf die angestrebte Gesamecrledipung der gegen ihn
gefithreen Stealverfahren als wahrscheinlich in Aussicht pestellt
worden war, obwohl seine Aussichten tatsichlich nur sehr
gering waren, beland er sich auch ohne das Vorliegen einer
formellen Zusape, die es in diesern Verfahrensstadium gerade
noch nicht geben und aul die der Angekl. nicht warten konnee,
da Vorsussetzung dafiir stets seine vorherige Berufungsriick-
nahme war, in ¢inem fir die Berufungsriicknahme ursichlichen
unverschuldeten Iertum, der es wnabhingig von einem Ver-
schulden der Gesprichsparmer seines Verteidigers gehietet, jh_
an den ihm nachteiligen Folgen der erklirten Berufungsriick-
nahune nicht festzuhalten, v
Auch die erklirte Beschrinkung der Berufung auf eine Uberpriifung
des Srafmabes ist gem. § 378 SIPO wirksam, da sich dis nunmelig.
noch allein angefochtene Straffrage losgelost vom dbrigen Inhalt des
Urteils sclbstindig pritfen und rechilich beurteilen [55r, .

Die Berufung des Angekl, mit der er insbes. cine Aussetrung der

erkannten Freiheieserafe 2ur Bewihmng erstrebie, ist jedoch erfolglos
geblicben (wird ausgefithre).

Anm.d.Red.: Das OLG Frankfurt/M. hat durch Beschl v,
I4. 10. 1986 — 2 Ss 333/86 — auf die Eevision des Anpekl. pepen das fir
ihn in der Sache erfolglas gebliehene Berufungsurecil dieses aufzehaben
und die Berufung des Angekl. gegen das Urteil des AG Kassel vom
24. 6. 1985 als unzulissip verworfen. Zur Negrindung fihre cs aus:
eDer Senat hat auf die form- und fristgerecht eingelegte und begriin-
dete Revision vorab dic Prozefivoransseczungen und somit, da sich dis
Revision gegen cin Berutungsureeil richte, die Zuldssigkeir der Berus
fung von Ames wegen zu prifen (Kleinknecht/Meyer, S(PO, 137 AL,
§ 352 Rdnr, 2, 3; KME SO, 7. Aufl., § 337, Rdne, 26, 29). Die Zulis-
sigk{:it L]ir.r Berufung hingt ven der Wirksamkeit ihrer Zuriicknahme.
s

Zutreflend ist das LG davon ausgegangen, daB dic Berufings.
ricknzhme als ProzeBerklirung grundsirzlich unanfechibar
und unwiderruflich ist. Hine — wie hier - eindeutig und zwei-
felstrei erklirte Rechtsmittelriicknahme ise bindend und kann
weder unter Berufung auf einen Irrtum im Motiv noch dber.
den Erklirungsinhale angefochten werden, Das Vertrauven der
Offentlichkeit in die Rechtsbestindigkeit des formell rechts-
krifligen Urteils isc gepen die (efahr zu schiiteen, dad der
fAngekl. scine Ricknahmesrklirung durch dic Berufung auf’
Erklirungsirrum zu korrigieren versucht (Schafer-LR, 23, A
Einl, Kap. 10, Rdar, 18, 19; Ruff — KK 5tPO, § 302, Rdor. 8),
Diie Hspr. hat in engen Greneen im Interesse der »Fairnesss
staatlicher Stralverfolgung hierven Ausnahmen in Fillen zuge-
lassen, in denen Willensmingel des Angekl, bei ciner Reches—
mittelerklirung durch objekiiv unrichtige Mafinahmen det.
Stralverfolgungsorgane, inshesondere eine unrichtige richeerli=
che Auskunft herbeigefiihet waren (Schafr a.a.O.,
Rdnen. 24-26; Ruff . 2. O., Rdnr. 7; vgl. OLG Frankfurt, NJW
1971, 9493 OLC: Kaln NJW 1068, 2349; OLG Hamm NJW 1976,
1552). Eine solche Ausnahme von der Verbindlichkeir def
Rechtsmirtelriicknahme liegt hier aus mehreren Griinden nichr
var: Die Vorstellung des Angekl., er werde in den offenen
Volliug kummen, betraf lediglich das Motiv der eindeutig und .
ohne Inhalts ader Erklirungsirrtum erklirten Berufungsriick-
nahme. Die Vorstellung war auch nicht durch eine falsche
Belehrung des AG oder des .67 veranlalt, sondern beruhte auf
Uberlegungen und Erwartungen des Angekl, und seines Ver-.
teidigers (vgl. hierzu Schifer a. a. O., Hdnr. 22), SchlieBlich be-
fand sich der Angekl. auch nicht in sinem Irrtum, sondern hattg
lediglich cine Haoffnung, Aus den thim bekannten Umstdnden
konnte er nur schlielen, dal seine Aussichten giinstig seien,
wiar jedoch nicht im Zwceifel, daf die verhindliche Entschei-
dung noch aussrand, d, h, daB sie auch anders als crwareer
ausfallen konnte. Ausweislich der dienstlichen Erklirungen des
Vors., des StA und des Led. Reg.Dir. wurden keine entspre-
chenden Zusagen gemacht. Auch im Schreiben des Leiters der
JVA K. an den Verteidiger vom 6. 8, 1985 wird zwar unter,
Vorbehall mitgeeeilt, daBl dem Antrag, den Angekl. in den
offenen Vollzug mu nehmen emtsprochen werden kénne: es
wird jedoch unmilverstindlich darauf hingewicsen, daB eine
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abschlicBendc Entscheidung noch nicht getrotfen werden
kémne. Unter diesen Umstinden kann keine Rede davon sein,
dal sich der Angckl. in einem fiir die Berufungsricknahme
ursichlichen Irrtum befunden habe und dafl ein selcher durch
vhjektv unrichtige MaBnahmen der staatlichen Strafvertol-
gungsargane herbeigefithrr worden sei, wie das LG meint, Das
LG [Ghrt selbst aus, dall dem Angekl, cine sofortige Aufnahme
in den Freigang nur in Aussiche gestellt worden sei. Dre Auffas-
sung, dal Voraussetzung ciner formellen Zusage die Heru-
funpsriicknahme gewesen sei, trifft mudem nicht zu, Hiernach
ist die Anfechtung der Berufungsriicknahme nicht begriindet
und diese verhindlich, so dall mit ihr das Ureeil des SchiG v,
24. 6. 1983 Rechiskraft erlangt hat und dic Berufung unrulissig
geworden {st.a

Mirgeteilt von RA Dr. Folker Gallandi, Miinchen.

Anmerkung
von Rechtsamwalt D, Volker CGallandl, Milnchen

Dic Encscheidung des LG, soweit sie hier von Bedeutunyg ist,
behandele den nichr allzu hiufigen Fall einer rechtswirksamen
Anfechiung einer Berufungsricknahme.

In der Serafrechespraxis stelle sich fiir den Angeklagten relativ
hiufig die Frage, ob eine im Grundsarz unwiderrufliche prozes-
suale Erklirung richtig oder, etwa infolge Irrtums oder anderer
Willensmingel, falsch ise. In der ‘Tar kénnen aus der Sicht des
Angeklagten von seiten seiner Person oder von seiten des fiir
ihn handelnden Verteidigers bet der Abgabe von prozessualen
Erklirungen zahlreiche Fehler geracht werden. Die Beschrin-
kung der Berufing auf das Strafinal beispielsweise kann sich
nachieilig auswirken, wenn dic Berufunp keinen Erfalg hat,
nur noch das Rechitsmitte] der Revision bleibt und, aufprund
der Beschrinkung, die Zahl der méglichen Riigen so sehr
reduziert wird, daB eine erfolgreiche Revision nicht mehr még-
lich ist. Es ist véllig einlenchtend, daf in dieser sEx-post-
Simadion« der Angeklagte bew. dessen Verteidiger niche sagen
konnen, shitte ich das gewulBte, so daB ein Reeht der Trrtums-
anfechtung gegeben wiire.

Iy einern anderen Fall weil beispiclsweize der Verteidiper, dafl
ein Rechtsmittel nicht eefolgreich sein kann, etwa, wenn er die
Praxis des zustindigen Berufungsgerichts kennt, so daff er
scrigs handelnd den Anpgeklapren zur Ricknahme deés Reches-
mittels hewegt, Diese Uberzeugungsbildung wird hiufig da-
durch geschehen, daB dem Angeklagten die rechtlichen Mog-
lichkciten nach der Rechtskraft eines Urtcils erliureere werden.
Stelle gich dann fiir den nunmehr in Strafhaft sitzenden Verur-
tedlten heraus, dal alle seine Hoflnungen aul die Institate der
Gnadenentscheidung, der Wiederaufnahme oder der [ Halbserafe
entlduscht werden, bleibt die Verirgerung iber die — irrtiiml-
che = Hechesmitrelricknahme rurick.

Vorliegend hat das LG nun die Anfechtung einer Berufungs-
riicknahme fiir zulissip und bepriinder erklire, Zugrunde lag
der interessunte Fall eines im deutschen Becht eigentlich nicht
vorgeschenen auferperichelichen Auvshandelns ven Rechtsfol-
gen. Anders als beim amerikanischen splea bargainings ist es im
deutschen Recht bekanntlich nicht vorgeschen, dal sich Rich-
ter, Staarsanwale, Verteidiger und Anpgeklagrar an einen Tisch
setzen und Uber die Verfahrenserledigung beraten, Auf einem
andcren Blaee stche, dal diecse Praxis iblich ist und, bei einer
hestimmten Handhabung, auch keine moralische oder rechtli-
che Anriichigheit aufweist.'

Keine Anrichigkeit ist wohl gepehen, wenn Mitplieder des
Bechtsstabes, die mit einem Fall betraut sind, ihee vor Erledi-
gung cines Werfahrens gebildete jeweilige Meinung ohne
Rechtsverbindlichkeit ausranschen, o daf in Form einer Er-
wartungs-Brwartung jeder genaver weill, welche tatsichlichen
und rechtlichen Erwipungen der Gegeniber anstelle und wel-
che Vorstellung von einer richtigen Entscheidung besteht.

Wenn dann im Sinne eines gegenseitigen Austauschs durchaus
im Sinne des idealtypischen wvilrechtlichen Vergleichs ein
Konsens entstche, der dem Angeklagten niche die Rechte als
Prozelisubjekt beschneider, sondern ihn dic Meinungshildung
der Mitglieder des Ricchtsseabes nachvallriehen und daru die
Entscheidung treffen 13ft, ist gegen einen oStrafrechtsver-
gleicha nichts zu sagen,

Drer misgliche Einwand, daf in einem solchen Vorabklicen des
Verfahrens ein »Kuhhandels aul dem Ricken des Angeklagten
licgen kann, ist natorgemif nur im Binzelfall zu entkriften.
Ehenso klar ist aber auch, daB dic informelle Verstindigung,
die mit eincm solchen vorhereitenden Gespriich an die Stelle
der tormellen Verstindigung auf den genau vorgeschrichenen
Kummunikationsschicnen des Ververfihrens und Hauptver-
fahrens tritr, 2u einem gerechten und die formelle Verstindi-
gung zu einem ungerechten Erpebnis fithren kann, Die das
Strafverfahrensrecht leitende Hoffnung, mit bestimmten Re-
geln sicherstellen zu konnen, daB der Angeklagee Prozelisub-
jekt bleithr und e¢in faires Verfahren hin zur Wabrheitsgewin-
nung oder rum gerechien Urtell staeefinder, wird mit der
informellen Kommunikationsebene natiirlich zundichst auBer
Krafr gesermt. Andererseits kann die Verstindigung nur dann
zustandekommen, wenn dic betcilipren Mitglieder des Rechts-
stabes davon auspehen, daB vorliegend auf dem Wege der
informellen Verstindigung eher Ziele des Strafverfahrens cr-
reicht werden konnen, als bei der Anwendung aller prozessua-
len Regeln.

Vorliegend waren die Einrelheiten der Erledigung mehrerer
Strafverfahren durch insgesamt flinf Beteiligte festgelept wor-
den, nimlich durch den Vorsitzenden Richrer der fiir das
Berufunpgsverfahren rustindigen Strafkammet, dusch den
Amtseichter, bei dem cin neues Verfahren anhingip war, durch
den Staatsanwalt, der fiir den Bewdhrungswiderruf zustindig
war, durch den Anstaltsleiter, der fiir den Vellzug sustindig
war, und schliefilich durch den Angeklagten in Korrespondenz
mit seinem Verteidiger. Der crziclte Kompromifh sah so aus,
dal} die Berufung muriickgenommen wird. Als 3Gegenleistunga
dafiir sollte das Verfahren vor dem Amtsgericht nach § 154
S5tPO und von sciten der Staassanwaltschafe der Antrag aof
Bewihrungswiderruf zuriickgezogen werden. Die in der Beru-
funpsverhandlunp zur Diskussion stehende Freiheirsserate ohne
Hewihrung sollee in der Form vaollstreckt werden, dall der
Angeklagte ab dem ersten Tag in den Genull des offenen
Vollzuges kam.

Dicser wstrafrechtliche Vergleiche wire auch komplere durch-
gefithre worden, hitte nichr die JVA entschieden, dall der
Verurteilte in den geschlossenen Vollzug geladen wird.

Dic rechtliche Ubcrpritfung des sstrafrechilichen Vergleichss
durch die Bernfungskammer des LG war nur deswegen még-
lich, weill ausnahmsweise die Regeln dber die Anfechtbarkeit
von Prozeferklirungen eingriffen. [Jabei ist hemerkenswere,
dall das LG in Fortfibrung der bisherigen Bspr, der Anfechs
tung der Berufung niche erwa deswepen starepegeben hat, weil
der »Vergleiche nicht singehalten wurde, sondern weil das
Handealn der |V A bzw. des Leirers der VA rechrswidrig war.
Drer hitte ndmlich nicht in Aussicht stellen diicfen, dall eine
Ladung zum offencn Vollzug crfolgt, cben weil zahlreiche
Vorstrafen hestanden und deswepen die Ladung in den offenen

! Es wire sowohl sine rechtspsychalogsche als anch rechtstheoretische Anfgahe,
die konsensusonentiesben und konfikiorenterten Elemente [ormeller wmd
informeller Verstindigung im Strafverfahren heravszuarbeiten und Kriterien
fur die richtige Gewichtung zu fueden, Je nach Landgerichisbesick gibt es
ethebliche Differenzen bexzGplich der Scuveriuitit, die Richter, Statsanwalt
und Anwalt zum Vergleich fihrt oder aber diesen ginzleh ausschlieBs, Man
kann sich oft des Bindrocks ndche erwehten, dall das Beharren auf formelle
Rechrspositionen, Worterreilung nur duech den Vorsirpenden, Bescrzongselige
als Regeleinstieg in den Proze, Betangenheisantrige als Begrifung, oft nur
den mangelnden Mot der Peozefbereibgren, sufrnander suzngehen, symbaob-
siert
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Vollzug ermessensfellerhaft pewssen wite, Nicht die Ladung
in den geschlossenen Vollzug, also dic Michteinhaltung des
Vergleichs war also der Grund fiir die erfolgreiche Anfechtung
der Berufungsricknahme, sondern der Abschlufl eines Ver-
gleichs mit ciner illegalen Zusage.

Mir anderen Worten: Ligen auf seiten des Angeklagren nicht
zablreiche Vorserafen vor, die dic unmittelhare Ladung zum
oftenen Vollzug ausschlieBen, wire also ctwa der Angeklagte
vhne Vorverurteilung wewescn, so daB die Zusicherung des
offenen Vollzugs ermessenstehlecfrei erfolge wire, hitre fiir den
Angeklagten keine Berufungsanfechrung mehr im Raume e
standen, auch dann nicht, werwn die Anstalt entgegen der vorke-
rigen Ankiindigung den Serafantrirr zum geschlossenen Voll-
zug beschlossen hitte.

Die dem Urteil des LC zugrunde licgende Logik mull jedem
Angeklagren, der in cine dhnliche Sitmation gerir, als verquer
etscheinen. Klarer und ehrlicher wiire es, den in der Praxis nicht
nur dblichen, sondern zur Arbeirshewiltigung such dringend
uotwendigen sstrafrechtlichen Vergleichs deutlich in der Rspr.
zu verankern. Nur Jann ist cs maglich, Kriterien der Verreche-
lichung zu entwickeln, die den informellen Koneakt swischen
den Mirgliedern des Rechesstabes und dem Angeklagren vom
Ruch des »Gemauschelss befreien. Es ist sicherlich nichr emp-
fehlenswert, analog zum amerikanischen Recht den »prozes-
sualen Vergleiche 211 einem dew formellen Strafverfahren
gleichwertigen Verfahrenstyp zu erkliren. Andererseits wiirde
e& sich anbieten, dic Rspr. bezfighch der Anfechtung von
prozessualen Erklirungen zo indern. Tiuschungs- und Irr-
tumsanfechrung von seiten des Angeklageen wie von seiten der
Sraatsanwaltschaft koonten buspiclsweise dann fiir moglich
erklirt werden, wenn Zustandekommen und Inhalt des Ver-
gleichs und damir die Fragen der Ermessensausiibung und
Ermessensiiberschreitung nachpriifhar in den Akren fixiert wi-
ren, Noch scheue sich ja beispielsweise cin Amtsrichrer, im
Hinbklick auf eine bestimmte Vercinbarung niederzuschreiben,
dall eine Einstellung nach § 144 StPO erfolgt, weil von seiten
des Angeklagren Recheskrafl in einem anderen Verfahren zuge-
sichert worden ist. Einc Erweiterong der vou der Rspr. vorge-
schenen  Anfechrungsméglichkeiten wiirde auch vermeiden,
dall die Michteinhalrung eines sstrafrechilichen Verpleichs«
dazu fiihrt, dall an einem bestimmiten Gericht kein Vertrauen

mehr in die Zusicherungen des Gegeniiber besreht, Ein Rechis- ;

atiwalt, der nicht weif, ab der Staatsanwalt seinc Zusapen
vinhile, wird keine Vereinbarungen mehr trefion, selber damm,
wenm sie nicht aur prozelokonomisch, sondern anch aus ande-
ren Griinden sinnvoll wiren. Letztendlich profitiert die Justiz
von dem Entlastungseffekr, den der Veryleich besitzt, konera-
diktorische Verfahren konnen dann bis zuletzt ausgetragen
werden, ohne dal unter dem Stichwart der » Beschleunigungo
mit genereller Wirkung neue Gesetze geschaffen werden, die
dic Rechte des Beschuldigten unertriglich cinengen.

Strafrecht

+ 5tGB § 211 Abs. 2 (Mordmerkmal der Heimriicke)

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 kirperliche Unversehrt-
heit arglos bleibt.

BGH, Urt, v. 13. 17 To84 — 3 StR 273/85 (LG Wuppertal)*

Sachverhalr: Dae LG verureille den Angekl, wegen Totschlags zu elner
Freihestsstrate von ¢ J. Die Revision der SIA war mit der Sachriige
erfolgreich,

Aus den Griinden: Nach den vom LG getroffenen Festseellungen for-
derte der Anpekl seinen Besuch, HL, der ilin auf scine Einladung hin,
nachts nach cinemn Barbesuch in sciner, des Anpekl Wohnung aufje-
suchi hatte, i briillendem Ton zum Verlassen der Wohnung auf, weil
dieser ihn wihrend gemeinsamen Schallplartenhérens auf Wange und
Ials gekiiBt und thn gedriicke hatte, L verlielh daraufhin widerspruchs-
las die Wohnung, Ler mit einer RAE von etwa 2,5% alkoholisierte
Angekl., der sich in seiner Einsichts- und Steuerunpsiihigheit aber
nicht heeintrichtige fiihlee, folpte flim nach wenigen Minuten, um jhn
wegen des Vorkommnisses zur Rede zu seellen. Gr nalm. um sieh
EEgen einen etwaigen Angriff des ihm kérperlich Gberlegenen H L
wehren zu kinnen, cin Messer mit. Nachdem ¢r L gingeholt hatte,
beschimpfie Jder wiitende Anpekl. diesen aus sicherer Entfernung mit
Ausdriicken wie sschwule Saus. L reagierte daranf niche aggressiv,
gondern erwiderte nichts und begann zu Tachen, was den Angekl. noch
wiltender miachite. Wihrend er ihm, stets in gebihrendem Abstand,
folgte, schimpfie der Angekl. auf H L, der seinen Weg fortserzee und
sich lediglich einmal umdrehte, pavsenlos ein. Da seine verbalen Attak-
ken nichts bewirkten, beschlof der Anpekl., im TewuBtsein sciner
eigenen krpetlichen Unterlegenheir, L von hinten mil einem Stein zu
erschlagen. Er nahm einen groflen Stem auf, verringerte den Abseand
en dem Vorausgehenden bis er unmittelbar, hichstens einen Meter,
linter ihm war, hab den tiber acht Pfund schweren Stein mit beiden
Handen tiber den Kapf unil wart ihn von oben gezielt auf den Hinter-
kupfbereich seines Opfers, das schwerverletze zu Boden stiirete, Als H
L. der lediglich wegen seines ungewéhnlich dicken Schideldachs kei-
nen Schidelbruch erlicten hatie, sich aufrurichren versuchte, versetzie
ihm der Angekl. tinen weiteren Schlag mit dem Stein auf den Hinter
kopt, der zum Bruch des Schidels fihrte, Der Anpekl. drehte den sich
nitglt mechr bewegenden T um und wversetzte thm mit demn Stein
mindestens zwei weiters gezielte Schlige in den Stirn- und Gesichishe
reich. Nachdem er die Kleidung des Opfers vergeblich nach einem
Zettel mil seinem, des Angekl., Namen und sesiner Telefon-Mummer
durchsucht hatee, versetete er thm noch vier gezielte Sriche in den
Halsbereich, weil er sicher sein wollte, daff sein Opfer auch o sei,
Diieses verstarb nach kurzer Zeit nach den msgesame erlittenen Virlet-
ELINZEnN.

1. Der Ausschlull eines Heimtlickemords begegnet rechtlichen
Bedenken.

Dias LG ist auf der Grundlage seiner Feststellungen der Auffas-
sung, H L habe damit rechnen missen, dafl es mit den wortli-
chen Angriffen durch den Angekl. nicht sein Bewenden haben
werde; es habe also - objektiv — mit cinem titlichen Angrill
gerechnel werden mussen. Es stellr weiter fest, Jduf L sich —
dennoch = tarsichlich eines kérperlichen Angriffs niche versal.
MNach Auflassung des LG kommt ¢s darauf ebensowenig cnt-
scheidend an wie auf die Frage, ob der Anpekl. sein Opfer fir
arglos hielt und dicse Arglosigkeit ansnutzen wollte.

Danach wiirde s zum Ausschluf der Arglosighkeit stets genii-
gen, dall der Tétungshandlung ein verbaler Angriff uneer Um-
stinden vorausgeht, unter denen ¢in objekver Beobachrer mit
einem anschlicBenden catlichen Angriff rechnen muB. Unter
dieser Vorausserzung wiirde Heimiicke also auch dann nicmals
vorliegen, wenn das Opfer der vorangegangenen Feindscligkeir
keinerlei Bedeutung beimiBt und sich der Maglichkeit cines
titlichen Angriffs in kcincr Weise versiehr, der Titer dies
erkenne und diesen Umstand bewuBe zur Tat ausnutze. Dem
kann der Senat nicht beitreten. Er ist - in Weiterfihrung der im
Urt, v. 10 12. 1979 — 3 StR 427/70 (MDI 1980, 320 = NJW
1980, 792) vertretenen Rechtsauffassung — der Meinung, dall es
bei einer vorangegangenen Feindseligheit des Titers anf die
Arglosigheit des Opfers pegeniiber einem Angrift auf Leben
oder kiirperliche Unversehrehieit auch in den Fillen ankommt,
in denen dic Totungshandlung der Feindseligheit unmittelbar
nachtolgt, Etkennt der im unmittelbarcn riumlichen und zeic-
lichen Zusammenhang mit ciner von ihm ansgehenden blol
verhalen Arracke zur Tétung seines Opfers ansetzende Tater
dessen dennoch erhalten geblicbene Arglosigkeit gegendiber der
Maglichkeie eines titlichen Angriffs und nutet er diese bewubBt
zur Tar aus, s0 handelt er heimtickisch. Fine rarsichlich vor-
handene Arglosigkeit in diesem Sinne wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dal das Opfer nach den Umstinden mit einem
ticlichen Angritf hirre rechnen miissen.

ie Frage, ob ein Mensch gegeniiber cinem Angeiff arglos ise,
kann nur als eine selche nach der catsichlich vorhandenen
Einsicht in das Dirohen ciner Gefahr verstanden werden. Die



