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Art. 102 Unzulissigkeit der Todesstrafe
Zusammensetzung der Richterbank im Einzelfall als manipuliert
erscheinen lassen kénnen (BVerfG-K, NVwZ 89, 141; 96, 160;
BVerwG, NVwZ 88, 725; BFHE 168, 508/510f, BAGE 84,
189/193f a.A. noch BVerfGE 31, 181/183f). Der von einem
ehrenamtlichen Richter angegebene Hinderungsgrund muss vom
Gericht nicht nachgepriift werden (BVerwGE 13, 147/148; NVwZ
86, 1011). Verschiebungen der Richterbank als Folge ungerechtfer-
tigten Fernbleibens ehrenamtlicher Richter verstoBen nicht gegen
Abs.1 5.2 (BFHE 194, 346/352 ). Bei der Neubildung einer Kam-
mer missen die abzugebenden Sachen nach allgemeinen und jeder-
zeit ohne weiteres nachpriifbaren Merkmalen bestimmt sein
(BVerwG, DVBI 85, 166). Der Vorsitz im Senat fiir Anwaltssachen
darf zwischen dem Prisidenten des BGH und einem vom Prisidium
des BGH bestimmten Vorsitzenden Richters wechseln (BGHZ 125,
288/292). Haftfragen miissen in der Hauptsacheverhandlung und
wihrend ihrer Unterbrechung von denselben Richtern entschieden
werden (BGHSt 43, 91/94; vgl. auch BVerfG-K, NJW 98, 2963).

4. Rechtfertigung von Beeintrichtigungen (Schranken)

Im Hinblick auf die Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers
{oben Rn.1) stellt sich die Frage nach kollidierendem Verfassungs-
recht (Vorb.45-49 vor Art.1) praktisch nicht (vgl. Pieroth/Schlink
1073; anders Roth, o. Lit., 92 ff).

Art. 102 [Unzuliissigkeit der Todesstrafe]

Die Todesstrafe? ist abgeschafft?.

Literatur: Calliess, Die Todesstrafe in der Bundesrepublik Deutschland,
NJW 1988, 849; Weides/ Zimmermann, Beriicksichtigung der im Ausland dro-
henden Nachteile fiir Freiheit, Leib und Leben bei der Ausiibung des Aus-
weisungsermessens durch Auslinderbehdrden, DVBI 1988, 461; Frankenberg,
Ausweisung und Abschiebung trotz drohender Todesstrafe?, JZ 1986, 414.

Die Vorschrift bildet zum einen eine Reaktion auf den Missbrauch
der Todesstrafe durch den nationalsozialistischen Staat (BVerfGE 39,
1/36f; 45, 187/225) und triigt andererseits dem Gesichtspunkt Rech-
nung, dass der Nutzen der Todesstrafe im Vergleich zur lebenslangen
Freiheitsstrafe zu gering ausfillt, um damit die Vernichtung des
hochsten Rechtswertes, des Lebens eines Menschen, zu rechtfertigen.
Die Vorschrift enthilt kein Grundrecht (Wiedemann UC 6; vgl.
Art.93 Abs.1 Nr.4a); sie bildet eine Schranke fiir die gem. Art.2
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Anspruch auf rechdliches Gehér u. a. Art. 103
Abs.2 8.3 méglichen Beschrinkungen des Rechts auf Leben (Gusy
MKS 21; Dreier DR 39; Kunig MiiK 3). Art.102 diirfte wegen Art.1
Abs.1 nicht abgeschafft werden kénnen (BGH, NJW 96, 858; Kunig
MiK 18; Lorenz HbStR VI 25; Gusy MKS 33; offen gelassen
BVerfGE 94, 115/138; einschr. Dreier DR 56 ff; Scholz MD 31;a. A.
Zippelius BK 70 zu Art.1).

Die Formulierung, ,,die Todesstrafe ist abgeschafft*, meint nichts
anderes als ,,die Todesstrafe ist verboten” (Dreier DR. 37), und zwar
ohne jede Ausnahme (vgl. Gusy MKS 32). Unzulissig ist ein Gesetz,
das die Todesstrafe androht, wie jede Verhingung der Todesstrafe
(vgl. BVerfGE 18, 112/116). Todesstrafe ist die To6tung eines
Menschen als staatliche Reaktion auf die Verwirklichung einer Straf-
tat (Kunig MiK 7; Wiedemann UC 5; Scholz MD 16 f). Keine
Todesstrafe ist der gezielte Todesschuss der Polizei zur Rettung von
Menschenleben; insoweit ist allein Art.2 Abs.2 S.1 einschligig
(Dreier DR 45; Gusy MKS 19; Degenhart SA 2).

Eine Auslieferung oder Ausweisung in einen anderen Staat
wird nicht unmittelbar erfasst, auch wenn die Gefahr besteht, dass
dort die Todesstrafe verhingt wird (BVerfGE 18, 112/ 116 ff; Scholz
MD 26; offen gelassen E 60, 348/354: anders BVerwGE 78,
285/294); der deutsche Staat verhingt nicht die Todesstrafe. Ein-
schligig ist in diesem Fall das Recht auf Leben gem. Art.2 Abs.2 S.1
(Rn.77 zu Art.2; vgl. Rn.13 zu Art.164). Dariiber hinaus ist die
Wertentscheidung des Art.102 zu beachten (BVerwGE 78, 285/294;
Degenhart SA 3). Beide Elemente zusammen schlieBen eine Aus-
lieferung oder Ausweisung bei drohender Todesstrafe regelmiBig aus
(HessVGH, NVwZ-RR 90, 511; OLG Diisseldorf, NJW 94, 1485 f;
Gusy MKS 28; Degenhart SA 4; Lorenz HbStR VI 18: a. A. fiir
Auslieferung Dreier DR 51); vgl. Rn.76 zu Art.2. Gehen allerdings
von dem Betroffenen erhebliche Gefahren fiir Leib oder Leben
anderer Biirger aus, kann deren Schutz der Vorrang zukommen (vgl.
Degenhart SA 5).

Art.103 [Anspruch auf rechtliches Gehér; nulla poena sine
lege; ne bis in idem)]

(1) Vor Gericht® hat jedermann® Anspruch auf rechtliches
Gehorliff,

(2) Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeité!f
gesetzlich®3f bestimmt*sf war, bevor die Tat begangen wurdeS2f.
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(3) Niemand darf wegen derselben Tat’’f auf Grund der all-
gemeinen Strafgesetze®® mehrmals bestraft*T werden.
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Gesetz und Lebenswirklichkeit, 1989;.Krahl, Die Rspr. des BVc:Lrli{t;e :an:u d:
BGH zum Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, 1986'(15—3 ratr O
(Abs.3): Specht, Die zwischenstaatliche Geltung des Grué'lsa tzes :e g5 in
idem, 1999; E-C. Schroeder, Die Rechtsnatur des Grundsatzes ,,

idem®, JuS 1997, 227.

A. Anspruch auf rechtliches Gehor (Abs.1)

I. Bedeutung und Abgrenzung zu anderen Vorschriften

Bedeutung. Der Anspruch auf rechtliches G.ehor ist zum
eir:e)n eien grundr%chtsgleiches Recht (VOI:b.l vor l.htrl, R{}ifzé ;27261
Art.93), zum anderen ein objektiv-rechtliches Prinzip ®B \el for 9,
180/188). Er ist Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips g:‘!de hutze;
i s e Bty 118, 313/331). B sichen

E 55, 1/6; 63, 332 ; 1 X .
gev ]eil;erxhaltung rechtsstaatlicher uﬁmde{sjtsta:g:‘fdsdgvlidﬁ; gl{gy gi;
das prozessuale ,,Urre ) 0 )
%]g%ngél]? %Sftfl/lg). ,,Deg Einzelne soll nicht nur Ob_]gkt qchti{hc}};:;
Entscheidung sein, sondern vor einer E'ntsche.ldung, die E:Sms rf:;r e
betrifft, zu Wort kommen, um als Sutye‘}ct Einfluss auf 03e o
und sein Ergebnis nehmen zu kénnen* (BVerfG, NJW N ) Teil-.
Daher ist Abs.1 nicht nur ein Abwehrrecht, sondern audc e1]x31 -
habe- und Leistungsrecht (unten Rn.32, 34, 36). Besor; grg e
tung entfaltet er im Strafprozess (unten Rn.15, 17, 21, 32, 33).

enzung zu anderen Vorschriﬁet_x. Irr{ Ve;haltms zu

dez)_]ésl::igzrgewnl 8 lgsmsprﬁchtiag, 2%)8 sich mUH:rllbgl;k :ssf ﬁ]:;i
) i walt aus Art. s.4, im :

g{e;cggse;adtls;};zzige(Rn.% fzu Art.20) und den matenelilrczﬁal(zll{u}r:;i;
rechten ergeben (Vorb.11f vor Art.1), kommt es zu i (E,rds
Uberschneidungen (Papier HbStR VI 1223; Nolte mahr ). Ords
sichert Art.19 Abs.4 den Zugang zum Verfahren, W .e:ll (BVe'rfG
Abs.1 auf einen angemessenen Ablauf dqs Verf?\hrens i}?ri:l m_,
NJW 03, 1926). Allerdings beinhalten die jt}snzgew dgs::;g(:h_
che neben dem Zugang zum Gericht a.uch eine umfasser‘l/ if(; ach
liche und rechtliche Priifung des Strextgeg'enstanfies (BG eb twirk—’
123/129; 85, 337/345). Insb. Art.19 Abs.4 ist zu ememf ¢ j\rt o
samen Rechtsschutzes fortentwickelt worden (Rp.35_ zuV s ri
und aus Art.20 Abs.3 werden Anfordgrungen an em9£7'an:5e;0 é)rfahrelnso—
hergeleitet (Rn.93-96 zu Art.20; Tettinger, Staat 1997, .
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weit ist Art.103 Abs.1 lex

specialis (Degenhart SA 3; Kunig MiiK

3b; Nolte MKS 86, 93; Schulze-Fielitz DR 81; vgl. auch BVerfGE
79, 372/376 1), Zum Sonderfall des rechtlichen Gehérs bei Freiheits-
entziehungen Rn.16 zu Art,104.

Im Verhiltnis zu Gleichheitsgeboten gilt: Der Anspruch auf 3

rechtliches Gehér und das
zessualer Waffengleichheit

aus Art.3 Abs.1 abgeleitete Prinzip pro-
(Rn.63f zu Art.3) iiberschneiden sich

nicht, weil das erste ein Teilhabe- und Leistungs-, das zweite ein
Gleichheitsreche ist (Nolte MKS 94; Schulze-Fielitz DR, 83). Teilw
wird angenommen, dass Art.103 Abs.1 gleichwohl lex specialis sei

(so Schmidt-ABmann MD
ebenfalls aus Art.3 Abs.1

10; Kunig MiiK 3b). Im Verhiiltnis zum
abgeleiteten allgemeinen Willkiirverbot

(Rn.35 zu Art.3) als Institut zur Sicherung materieller Gerechtigkeit,
mit dem die grob fehlerhafte Anwendung einfachen Rechts sanktio..
niert werden soll, ist aber Art.103 Abs.1 lex specialis (BVerfGE 55,

95/98£ 60, 305/308f 73,
52,131/161¢ 71, 202/204)

322/324f, a. A. BVerfGE 42, 64/721F;

Im Verhiltnis zu anderen Verfassungsrechtsnormen, wie 4
materielle Grundrechte Dritter, die z. B. auf den Schutz personlicher
oder betrieblicher Geheimnisse gerichtet sind (Riiping BK 64 B,
oder wie die dem Rechtsstaatsprinzip zugeordneten Gesichtspunkte

der ,,Funktionsfihigkeit der

Rechtspflege” (BVerfGE 54, 277/292),

der Rechtssicherheit (BVerfGE 60, 253/2671) und des Beschleuni-
gungsgebots (BVerfGE 35, 382/405; 63, 45/681) ist zum einen eine

entsprechende inhaltliche B

estimmung der Reichweite des Gehér—

grundrechts vorzunehmen und zum anderen eine Kollisionsldsung
bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von Beeintrichtigun~
gen zu treffen (unten Rn.31).

II. Schutzbereich

1. Gehdr vor Gericht

Der Anspruch auf rechtliches Gehor besteht in jedem Verfahren 5

vor staatlichen Gerichten,

auch in Kostenfeststellungsverfahren

(BVerfGE 19, 148/ 149) und in Prozesskostenhilfeverfahren (BVerfGE
20, 347/349). Soweit die Zuweisung der rechtsprechenden Gewnalt
an die Richter reicht (Rn.2-10 zu Art.92), handelt es sich auch um
Gerichte iSd Abs.1. Dementsprechend £illt auch der Rechtspfleger

nicht hierunter (BVerfGE 10

1,397/404 £ a. A. BVerfG-K, NJW 93,

1699; Degenhart SA 4; Nolte MKS 7; Schmidt-ABmann MD 55).
Dagegen gilt Abs.1 weder direkt noch analog gegeniiber Verwal-
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tungsbehérden (BVerfGE 101, 397/404; Kunig MiiK 5; Nolte
MKS 7; Schmidt-ABmann MD 62ff), einschl. der Disziplinarbe-
hérde (BVerfGE 46, 17/26), und der Staatsanwaltschaft (BVerfGE
27, 88/103; vgl. aber BVerfG-K, NJW 02, 2772). Die Aussagemog-
lichkeit vor der Polizei entspricht nur dann den Anforderungen des
Abs.1, wenn der Betroffene weiB, dass seine AuSlerung fiir das
Gericht bestimmt ist (BVerfGE 83, 24/36). Die Ubertragung einer
Anhérung auf einen Offizier in richterlichem Aufirag ist unzulissig
(BVerwGE 73, 206/208). Abs.1 gilt in jeder Instanz (BVerfGE 53,
25/28; 60, 313/317 f; NJW 03, 1926). Wihrend Art.19 Abs.4 kein
Recht auf eine weitere Instanz und keinen Rechtsmittelzug gewihr-
leistet (Rn.38f zu Art.19), verlangt Art.103 Abs.1 wenigstens eine
fachgerichtliche Abhilfeméglichkeit fiir den Fall, dass ein Gericht in
entscheidungserheblicher Weise den Anspruch auf rechtliches Gehor
verletzt (BVerfG, NJW 03, 1927).

2. Triger des Grundrechts

a) Allgemeines. Grundrechtsberechtigt aus Abs.1 ist jeder, der an
einem gerichtlichen Verfahren als Partei oder in dhnlicher Stellung
beteiligt ist oder von dem Verfahren ,,unmittelbar rechtlich betroffen
wird” (BVerfGE 89, 381/390; 92, 158/183; 101, 397/404). Berech-
tigt sind neben natiirlichen Persogen, bei denen es nicht auf die
Prozessfihigkeit ankommt (BVerfGE 75, 201/215), auch auslindische
juristische Personen (BVerfGE 64, 1/11), juristische Personen des
Offentlichen Rechts (BVerfGE 61, 82/104) und teilrechtsfihige Ver-
einigungen (Schmidt-A8mann MD 31; Zierlein UC 56). Abs.1
sichert nur die Anhérung des Betroffenen selbst und gibt keinen
Anspruch auf die Anhorung Dritter (BVerfG-K, NVwZ 95, 157).

b) (Férmlich) Beteiligte. Anhdrungsberechtigt sind grds. dieje-
nigen, denen die (einfach-gesetzlichen) Verfahrensordnungen die
Stellung einer Partei oder eines Beteiligten einrdumen. Die Betei-
ligten haben das Recht auf Gehdr nicht nur vor der Endentschei-
dung, sondern auch vor Zwischenentscheidungen, durch die sie
nicht materiell betroffen sind; insb. ist Gehdr zu gewihren vor
Entscheidungen iiber Befangenheitsantrige (BVerfGE 24, 56/62)
oder iiber die Selbstablehnung eines Richters (BVerfGE 89, 28/37;
Degenhart SA 17; Schmidt-ABmann MD 34; a. A. BGH, NJW 70,
1644). Aus Abs.1 ergibt sich kein Anhdrungsrecht des Gegners des
Antragstellers im Prozesskostenhilfeverfahren beziiglich der Angaben
eines Antragstellers iiber seine persdnlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse (BVerfG-K, NJW 91, 2078).
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_©) (Materiell) Betroffene. Anhorungsberechtigt sind auSerdem 8
diejenigen, die durch eine gerichtliche Entscheidung ,,unmittelbar
reghth'ch betroffen sind“ (oben Rn.6). Die ,,unmittelbare Betroffen—
heit” (vgl. BVerwG, NVwZ 82, 243; NVwZ-RR. 89, 109; BSGE
54, 104/107) ist abzugrenzen von bloBen »Auswirkungen* (BGH,
J.Z 82, 567). ,,Unmittelbar betroffen® sind: der Vater des nichtehe-
lichen Kindes im Adoptionsverfahren (BVerfGE 92, 158/183 f); der
Rechtsnachfolger eines Beteiligten wegen der sich auf ihn erstre-
ckenden Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung (vgl. etwa
§26§ ZPO; BSG, NJW 91, 19091); der Beschuldigte im Klage-
erzwingungsverfahren nach §§ 171 ff StPO, da seine strafprozessuale
Stellung nach Erhebung der éffentlichen Klage durch den dem
I.(lage.erzwmgungsanttag stattgebenden Beschluss des OLG ungiins-
tiger ist als nach Erhebung der éffentlichen Klage durch die Staats-
anwaltschaft (vgl. §§ 170, 175, 210, 401 StPO; BVerfGE 17, 356/
3621). ,,Unmittelbare Betroffenheit” entsteht auch durch Gestal-
tungsurteile. Deshalb ist etwa den Mitgesellschaftern einer GmbH
Gehor zu gewishren, wenn ein Gesellschafter Auflsungsklage erhebt
(BVerfGE 60, 7/14). Gleiches gilt wegen § 113 Abs.1 S.1 VwGO
auch fiir den Adressaten eines begiinstigenden Verwaltungsakts im
Falle einer Drittanfechtung (Schmidt-ABmann MD 42; Schulze-Fie-

111626 ;?R 23) und in Wahlpriifungsverfahren (BVerfG-K, DVBI 93,

1. Beeintrichtigung und Ausgestaltung

1. Allgemeines

Abs.1 ist wie Art.19 Abs.4 (Rn.35f zu Art.19; BVedfGE 67,
208/211; 74, 1/5) und Art.101 (Rn.1 zu Art.101) stark norm-
geprigt. Gleichwohl liegen die wesentlichen inhaltlichen Strukturen
des Anspruchs auf Gehdr schon auf Verfassungsebene fest (Nolte
MKS 10; Schmidt-ABmann MD 21). Daher verlangt Abs.1, dass
eine einfach-gesetzliche Ausgestaltung zur Verfligung stehen muss,
die insgesamt die wirksame Ausiibung des Gehérrechts erméglicht
(vgl BVerfGE 89, 28/35f), die wenigstens einmal durch ein Fachge-
richt, nicht erst durch das BVerfG kontrolliert wird (BVerfG, NJW
03, 19271). Eine bestimmte Art und Weise der Gehorgewshrung ist
dagegen grds. nicht verbiirgt (BVerfGE 6, 19/20; 31, 364/370).
Z.B. gebietet Abs.1 nicht, in der verfassungsrechtlichen Organstrei-
t'lgkelt' Dritte iiber die in § 65 BVerfGG vorgesehene Beitrittsmég-
lichkeit hinaus zu beteiligen (BVerfGE 20, 18/26). Sofern die ein-
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fachen Gesetze keinen Anspruch auf rechtliches Gehér geben, folgt
er unmittelbar aus Abs.1 (BVerfGE 9, 89/96f; 61, 37/41; 60, 7/14;
BGH, 94, 392).

Da dl?gvgusgestaltlng durch den einfachen Gesetzgeb.er iber dt?p
verfassungsrechtlichen Gehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor
hinausgehen kann, liegt nicht in jeder fehlerhaften Anwendung ux}d
Auslegung des einfachen Gesetzes durch die Gerichte zugleich ein
VerstoB gegen Abs.1. Es gilt auch hier der Grundsatz (Rn.73 zu
Art.93), dass die Anwendung des einfachen Rechts Sache d?r Fach-
gerichte ist und das BVerfG lediglich die Verletzung spezifischen
Verfassungsrechts iiberpriift (BVerfGE 70, 288/294; 72, 119/121;
75, 302/312f). Eine solche Verletzung liegt insb. dann vor, wenn
die Auslegung durch die Gerichte zu einem Ergebnis fihrt, das —
wire es in einem einfach-rechtlichen Gesetz enthalten — nach Abs.1
zur Nichtigerklirung durch das BVerfG fiihren miisste (BVerfGE 74,
228/233 £, 89, 28/36), oder wenn die Rechtsanwendung oﬁ'enslc.ht-
lich unrichtig (BVerfGE 69, 145/149; 86, 133/1451), re?ht.irm.ss—
briuchlich (BVerfGE 69, 126/139; 75, 302/316f) pder wﬂlkurljch
(BVerfGE 69, 126/139f; 74, 228/234) ist. Wenn sich der Begrun—
dung einer Entscheidung nicht entnehmen ldsst, 9b nur einfaches
Recht oder auch Verfassungsrecht verletzt worden ist, muss letzteres
angenommen werden (BVerfGE 81, 97/106).

Anspruch auf rechtliches Gehér u. a.

2. Unterlassen der Information

a) Allgemeines. Die effektive Wahrnehmung des Anhérungs-
rechts setzt zunichst eine Kenntnis des dem Rechtsstreit zugrunde
liegenden Sach- und Streitstandes voraus. Daher garantiert Abszl ein
Recht auf Information iiber den Verfahrensstoff. Um die mit diesem
Anspruch korrespondierende Informationspflicht des Gexrlchts aus-
zuldsen, bedarf es keines Antrags und keiner Erkundigung des
Grundrechtstrigers (BVerfGE 67, 154/155; BVerfGTK, NjW 9(?,
23741). Das Gericht hat die Pflicht, vor dem Erlass einer Entsche'l'—
dung zu priifen, ob den Verfahrensbeteiligten rechtliches Gehor
gewihrt wurde (BVerfGE 36, 85/88; 65, 227/235; 72, 84/88).

b) Zum Verfahrensstoff, {iber den informiert werden muss,
gehren: alle AuBerungen der Gegenseite (BVerfGE 49, 325/328;
55, 95/99), einschl. der Anlagen von Schriftsitzep (BVerPGE ?O,
280/284); allgemeinkundige Tatsachen, soweit sie einer Partei mog-
licherweise nicht bekannt sind (BVerfGE 48, 206/209; BVerqu
67, 83f); von Amts wegen eingefiihrte Tatsachen und Beweis-
mittel (BVerfGE 15, 214/218; 70, 180/189; 101, 106/129); beige-
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zogene Gerichtsakten (BVerfG-K, NJW 94, 1210) und Verwaltung-
akten (BVerfGE 17, 86/95); auskindische Rechtsnormen (BVerwG,
NVwZ 85, 411); Behdrdenauskiinfie (BerlVerfGH, JR. 97, 189);
Berichtigungen von Entscheidungen, es sei denn, die Anderungen
betreffen reine Formalien und greifen nicht in Rechte ein (BVerfGE
34, 1/7); dienstliche AuBerungen (BVerfGE 10, 274/281; 24, 56/
62), insb. (wegen Art.101 Abs.1 S.2) wenn sie sich auf die Frage der
Befangenheit eines Richters beziehen (oben Rn.7); gerichtskundige
Tatsachen (BVerfGE 10, 177/183); gutachtliche Stellun en
(BVerfG-K, NJW 91, 2757); polizeiliche Vernehmungsprotokolle
(BVerfGE 25, 40/43); prozeBleitende Verfiigungen (BVerfGE 64,
203/207); Selbstablehnung eines Richters (BVerfGE 89, 28/36f
BVerfG-K, NJW 98, 370); tatsichliche Feststellungen aus anderen
Verfahren (BVerwG, Bh 310 Nr.251 zu § 108; BGH, NJw 91,
2824 fl); unterstellte Tatsachen, die dem Parteivortrag widersprechen
(BVerfG-K, NJW 88, 817); Wiedereinsetzungsbeschliisse (BVerfGE
62, 320/322); u. U. auch ein Vermerk des Berichterstatters iiber das
Ergebnis einer Beweisaufnahme (BGH, NJW 91, 1548f) und Ab-
sprachen zwischen dem Gericht und einem anderen Verfahrens-
beteiligten (BGH, NJW 96, 1764).

Keinen Verfahrensstoff stellen andere Personen betreffende po-
lizeiliche ,,Spurenakten* (BGHSt 30, 131/141) oder Informationen
aus strafrechtlichen Ermittlungsverfahren (BVerfG-K, NJW 88, 405)
dar; zudem kann in Familiensachen das Kindeswohl Einschrinkun-
gen der Mitteilungspflicht rechtfertigen (vgl. BVerfGE 79, 51/68).
Innerbetriebliche Informationen diirfen nur geheimgehalten wer-
den, wenn ein erhebliches rechtliches Interesse daran besteht und
dem Prozessgegner aus deren Verwertung keine unzumutbare Nach-
teile erwachsen (BGHZ 131, 90/93).

¢) Der einfach-rechtlichen Umsetzung des Rechts auf Informa-
tion dienen die prozeBrechtlichen Vorschriften iiber die Ladungen
(vgl. z.B. §§ 214 ZPO) und die Bekanntgabe, insb. die Zustellung.
Mit dem Institut der Zustellung als formalisierter Bekanntgabe soll
zum einen gesichert werden, dass der Betroffene von fiir ihn erheb-
lichen Informationen zuverlissig Kenntnis erhilt (BVerfGE 67,
208/211; BGHZ 116, 45/47). Problematisch sind insofern die Zu-
stellungsarten, bei denen die Méglichkeit der Kenntnisnahme gestei-
gerten Risiken ausgesetzt ist (Ersatzzustellung; vgl. etwa § 56 Abs.2
VwGO iVm § 11 Abs.1 VWZG) oder zur bloSen Fiktion minimiert
wird (vgl. etwa § 56 Abs.2 VwGO iVm § 15 VwZG). Da die
Vorschriften tiber die Zustellung aber neben der Gewihrung von
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rechtlichem Gehédr auch der Verfahrensbeschleunigung (insb. in
Massenverfahren; vgl. BVerfGE 77, 275/285; BVerfG-K, NJW 88,
2361) dienen, sind diese Formen der Zustellung zulissig (vgl.
BVerfGE 25, 158/165; 26, 315/318; Schmidt-ABmann MD 72).
Die 6ffentliche Zustellung gem. §§ 203 £ ZPO verletzt Abs.1, wenn
deren Voraussetzungen erkennbar nicht vorgelegen haben (BVerfG-K,
NJW 88, 2361; BGHZ 149, 311/315ff). Setzt die Gewihrung
rechtlichen Gehors die Ubersendung eines Schriftstiicks voraus, so
muss sich das Gericht auch iber dessen Zugang vergewissern; dabei
darf es sich im Allgemeinen auf den Nachweis der férmlichen
Zustellung (BVerfG-K, NJW 92, 225) nicht aber auf den Zugang
formlos iibersandter Schriftstiicke (BVerfGE 36, 85/88 f; BVerfG-K,
NJW 95, 2095; BSG, NVwZ 01, 237) verlassen. Die Konsular-
bescheinigung siber eine Zustellung im Ausland muss Auskunft {iber
den Zeitpunkt der Zustellung sowie dariiber geben, an wen und in
welcher Form zugestellt wurde (BVerwGE 109, 115/119). U.U.
kann auch bei formlicher Zustellung und unverschuldeter Unkennt-
nis Abs.1 beeintrichtigt sein (BVerwG, NVwZ-RR 95, 534 f).

d) Gegenstand des Akteneinsichtsrechts sind die Prozessakten
und die beigezogenen Akten. Abs.1 gibt aber keinen Anspruch auf
Erweiterung des gerichtlichen Aktenbestands (BVerfGE 63, 45/60f;
BVerfG-K, NVwZ 94, 54). Ein inhaftierter Beschuldigter hat An-
spruch auf Akteneinsicht jedenfalls seines Verteidigers, wenn und
insoweit nur so eine effektive Einwirkung auf die gerichtliche Haft-
entscheidung moglich ist (BVerfG-K, NJW 94, 3220), richtiger
Ansicht nach aber auch dann, wenn er keinen Anwalt hat (Schulze-
Fielitz DR 41; a. A. BVerfGE 53, 207/214).

e) Hinweispflichten sind im Kern von Abs.1 garantiert
(Schmidt-ABmann MD 76; Schulze-Fielitz DR 42). Danach miissen
die Beteiligten zu erkennen vermégen, auf welchen Tatsachenvor-
trag es fiir die Entscheidung ankommt (BVerfGE 84, 188/190; 89,
28/35; BVerfG-K, NJW 96, 3202; 2000, 275; BVerwGE 78, 30/33).
Gleichwohl normiert Abs.1 keine umfassende Frage-, Aufklirungs-
und Informationspflicht des Gerichss, insb. nicht im Hinblick auf
dessen Rechtsansichten (BVerfGE 67, 90/96; 74, 1/5; 86, 133/145).
Das Gericht ist nur verpflichtet, sich iiber die seiner Entscheidung
zugrunde liegenden Rechtsansichten mitzuteilen, wenn sonst der
Anspruch auf rechtliches Gehér leetliefe (BVerfGE 86, 133/144).
Das wire etwa dann der Fall, wenn das Gericht auf einen rechtlichen
Gesichtspunkt abstellen will, mit dessen Entscheidungserheblichkeit
auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter nicht zu
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r_echnen braucht (unten Rn.39a). Dass die Rechtslage uniibersicht-
lich und umstritten ist, 16st demgegeniiber allein eine Hinweispflicht
des Gerichts nicht aus, denn ein Verfahrensbeteiligter muss grds. alle
vertretbaren rechtlichen Gesichtspunkte von sich aus in Betracht
ziehen und seinen Vo darauf einstellen (BVerfGE 86, 133/145;
BVe.rfG-K, DVBI 95, 35). Daher vetlangt Abs.1 auch niche, dass das
Gericht mit den Beteiligten ein Rechtsgesprich fiihrt (BVerfGE 86
133/145). Hinweispflichten sind im Strafverfahren eher anzuneh.
meéll;lsz inu;ﬁivilverfahren (Nolte MKS 501).

inzelfille: Das Gericht muss bei Ordnungswidrigkeiten
(BVerfGE 42, 243/245), Berufungsentscheidungen (Schlﬂzeﬁielitz
DR 43) und einstimmigen Zuriickweisungen der Berufung
(BVerwG, NVwZ 99, 1107) die Parteien auf die Moglichkeit eines
Beschlussverfahrens ohne miindliche Verhandlung hinweisen. Eine
A'nhérungfymitteilung gem. § 125 Abs.2 $.3 VwGO darf nicht irre-
fithrend sein (BVerwG, NVwZ 99, 11071). Ein VerstoB gegen § 265
StPO stellt wegen dessen eminenter Bedeutung fiir das AuBerungs-
recht zwar nicht zwangsliufig, aber idR zugleich eine Verletzung des
Abs.1 dar (Schmidt-ABmann MD 77; vgl. auch BGH, NJW 98,
3788). Dagegen gehen § 139 ZPO und § 86 VwGO iiber das
verfassungsrechtlich Geforderte hinaus (vgl. BVerfG-K, NJW 93,
1699; 94, 849, 1274). Nicht nur § 139 ZPO, sondern auch Art.103
Abs.1 wire aber etwa dann verletzt, wenn ein Rechtspfleger im
Zwangsversteigerungsverfahren einen Hinweis an den Gliubiger
unterlassen wiirde und dieser allein als Folge eines in Verkennung
der Rechtslage gestellten, sachlich grob interessewidrigen Verfah-
rensantrags leer ausgehen wiirde (BVerfG-K, NJW 93, 1699).

1) Abs:1 enthilt keine (allgemeine) Pflicht des Gerichts, eine
Rechtsmittelbelehrung  (Schmidt-ABmann MD  79; vgl. auch
BVerfGE 93, 99/107 fl) oder bei einer anwaltlich vertretenen Partei

eine Belehrung iiber die Folgen einer Fristversiumnis i
(BVerfGE 75, 302/318). zu erteilen

3. Verweigerung der AuBerung

?) Allgemeines. Abs.1 gewihrleistet weiter die hinreichende
Mog_hghkeit, sich grds. vor Erlass einer Entscheidung mindestens
5chnfthch in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht zur Sache zu
duBern (BVerfGE 86, 133/144f; 101, 106/129; BSGE 68, 205/210)
qnd Antrige stellen zu kénnen (BVerfGE 69, 145/ 148). Er bezieht
sich auf den gesamten Verfahrensstoff (oben Rn.12). Ein Anspruch
auf eine bestimmte Verfahrensart (vgl. BVerfGE 6, 19/20; 31, 364/
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370; BVerfG-K, NJW 93, 2864; BGHZ 118, 312/321), insb. auf
miindliche Verhandlung, besteht hingegen nicht (vgl. BVerfGE 36,
85/87; 60, 175/210f 89, 381/391; BVerwGE 57, 271/272; BFHE
166, 415/416). Ausnahmen sollen fiir das Asylrecht (wegen Art.19
Abs.4 und Art.16 Abs.2 S.2 a.E; BVerfGE 67, 43/61f) und fiir
Kriegsdienstverweigerungsverfahren (wegen Art.4 Abs.3; BVerwGE
72, 28/29; 77, 157/159; 81, 229/234 fl) gelten; u. U. kann die Uber-
zeugung vom Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Gewissensent-
scheidung aber auch auf andere Weise gewonnen werden (BVerwG,
NVwZ-RR 01, 168). Weiter darf ein Gericht die Prozessfihigkeit
eines Beteiligten nur feststellen, wenn es den Betroffenen vorher
persdnlich angehdrt hat (BSG, NJW 94, 215). Sieht das einfache
Recht eine miindliche Verhandlung vor, von der nur ausnahmsweise
abgesehen werden darf, liegt im gesetzwidrigen Absehen von der
miindlichen Verhandlung ein VerstoB gegen Abs.1 (BFHE 166,
415/4161), insb. wenn der Kliger nicht wirksam auf die Durch-
fiihrung der miindlichen Verhandlung verzichtet hat (BFH, NJW 96,
1496) oder sich sonst der Méglichkeit seiner persénlichen Teilnahme
an der Verhandlung begibt (BVerfGE 41, 246/249).

Anspruch auf rechtliches Gehor u. a.

b) Unabhingig davon, ob die Beteiligten die Maglichkeit zu
schriftlicher Vorbereitung genutzt haben, ist thnen in der miindli-
chen Verhandlung Gelegenheit zu geben, ihren Standpunkt dar-
zutun (BSG, NJW 92, 1190). Mit dem Anspruch auf rechtliches
Gehér ist nicht vereinbar, wenn ein Gericht einen Antrag auf
Verlegung eines Termins trotz Vorliegen ,,erheblicher Griinde* ab-
lehnt und nach miindlicher Verhandlung in Abwesenheit des betrof-
fenen Beteiligten ein Urteil fillt, sofern dieser Beteiligte durch die
Vethinderung, an der miindlichen Verhandlung teilzunehmen, in
der sachgemiBen Wahrnehmung seiner Rechte beeintrichtigt wor-
den ist (BVerwG, NJW 92, 2042; 95, 374; vgl. auch BSG, NJW 96,
677f). Zwar vetlangt Abs.1 vom Gericht nicht die Verschiebung
eines Termins wegen des Utrlaubs des Prozessbevollmichtigten
(BVerfGE 14, 195/196), wohl aber wegen kurzfristiger Erkrankung
(BVerwG, NJW 84, 882), unverschuldeter Anreiseschwierigkeiten
(BVerwG, NJW 86, 1057), Entzugs des Mandats (BVerwG, NJW
86, 339) und erforderlicher weiterer Sachaufklirung (BFHE 154,
17/20). Desweiteren verlangt der Gehéranspruch den ordnungs-
gemiBen Aufruf der Sache (BVerfGE 42, 364/370; BVerwGE 72,
28/30f BVerwG, NJW 86, 204). Bei geringfligiger Verspitung
kann ein Anspruch auf Wiedererdffnung der miindlichen Verhand-
lung bestehen (BVerwG, NVwZ 89, 858).
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c) Nichtwahrnehmung. Da Abs.1 nur die AuBerungsméglich-
keit garantiert, ist die Wahrnehmung des Gehorrechts eine Ob-
liegenheit, deren Nichterfillung (prozessuale) Nachteile fiir den
Beteiligten haben kann, denn Abs.1 schiitzt nicht den nachlissigen
Beteiligten, der die nach Lage der Sache gegebenen prozessualen
Moglichkeiten nicht ausschdpft (BVerfGE 74, 220/225). Das be-
deutet, dass derjenige keinen Anspruch auf Gehér (mehr) hat, der
eine moégliche AuBerung in zurechenbarer Weise, d. h. vorsitzlich
oder fahrlissig (Nolte MKS 39), versiumt hat, etwa weil er einen
Antrag auf Beiladung (BVerfGE 15, 256/2671), einen Beitritt als
Nebenintervenient (BVerfGE 21, 132/137f), einen Antrag nach
§ 332 StPO (BVerfGE 33, 192/195), nach § 80 Abs.6 VwGO aF
(BVerfGE 70, 180/187ff) oder eine Gegenvorstellung vor der
Sachentscheidung (BGH, NJW 95, 403) unterlisst. Keine Nach-
lissigkeit stellt es allerdings dar, wenn ein Beteiligter nach Verwer-
fung seines Rechtsmittels als unzulissig das Rechtsmittel nicht
innerhalb der vorgeschriebenen Frist begriindet (BVerfGE 74,
220/224f). Versiumnisverfahren im Zivilprozess und Abwesen-
heitsverfahren im Strafprozess sind zulissige Institute (BVerfGE 41,
246/249); allerdings kann deren Anwendung im Einzelfall, insb.
ilnzlgf)trafverfa.hren, verfassungswidrig sein (vgl. BVerfGE 89, 120/

d) Unverziigliche Nachholung. Das AuBerungsrecht macht
nur Sinn, wenn der Berechtigte damit die gerichtliche Entscheidung
beeinflussen kann (BVerfGE 9, 89/96; BVerfG-K, NJW 91, 2757).
Daher gewihrleistet Abs.1 die Méglichkeit, sich grds. vor der Ent-
scheidung duBern zu kénnen (BVerfGE 83, 24/35f). Dies gilt auch
fiir Verfahren des vorliufigen Rechtsschutzes (BVerfGE 65, 227/
233). Ausnahmen sind nur unter ,strengen Voraussetzungen“ ge-
rechtfertigt (BVerfGE 65, 227/233), die etwa dann erfillt sind, wenn
eine vorherige Anhdrung faktisch unmdglich ist oder den Zweck
einer gerichtlichen Mafnahme gefihrden wiirde, z. B, bei Anord-
nung einer Besc] e (BVerfGE 18, 399/404), Durchsuchung
(BVerfGE 57, 346/358 f), Fernmeldeiiberwachung (Kunig MiiK 15;
Schulze-Fielitz DR 47), Untersuchungshaft (BVerfGE 9, 89/96 1),
Vorfiihrung (Kunig MiiK 15; Schulze-Fielitz DR 47) und Zwangs-
versteigerung (BGH, NJW 84, 2167) sowie in manchen Verfahren
des vorliufigen Rechtsschutzes (BVerfGE 49, 329/342; 65, 227/233;
70, 180/188f), nicht aber im Strafbefehlsverfahren (Schulze-Fielitz
DR 47; a.A. BVerfGE 25, 158/165f). In diesen Fillen gebietet
Abs.1 allerdings, die Gewihrung rechtlichen Gehérs unverziiglich
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nachzuholen. Das Gleiche gilt im Rahmen einer Nichtigkeitsklage
(BVerfG-K, NJW 98, 745).

4. Unzureichende Beriicksichtigung

a) Allgemeines. Nach Abs.1 ist das Gefich't schlieBlich ver-
pflichtet, den Vortrag der Beteiligten zu belihckslc}.mgen, "d. h. zur
Kenntnis zu nehmen und bei seiner Entscheidung in Erwigung zu
zichen (BVerfGE 83, 24/35; BVerfG-K, NVwZ 95, 1097; NJW 95:
2096). Die Kontrolle des BVerfG orientiert sich dab_el an Ewdenzer.l.
Da das Fachgericht nicht ausdriicklich jedes Vorbnpgen c.l_er l?ete{-
ligten zu bescheiden hat, ist ein VerstoB gegen die Beriicksichti-
gungspflicht nur dann anzunehmen, wenn im Emz;lfall b§sondere
Umstinde deutlich machen, dass tatsichliches Vqrbrmgen eines Be-
teiligten entweder iiberhaupt nicht zur Kenntnis genommen (vgl.
z.B. BVerfG-K, NJW 97, 726 f; NJW 00, 131) pder bei der Ent-
scheidung ersichtlich nicht erwogen worden ist (BVerfGE 65,
293/295 f; 87, 363/392 f; 96, 205/216 f; BVerfG-K, NJW 9?, 1388).
Besondere Umstinde liegen etwa vor, wenn das_ Gericht auf
den wesentlichen Kern des Vortrags einer Partei zu einer zer}tralen
Frage des Verfahrens nicht in den Entscheidungsgriinden emgehf
(BVerfGE 86, 133/145f BVerfG-K, NJW 95, 1885; 99, 1388;
NVwZ-RR 02, 803) oder den HinWweis auf Gutachten ibergeht
(BVerfG, NJW 97, 122 f, BSG, NJW 97, 1661).

b) Kenntnisnahme setzt zum einen Auﬁxahmgfa’higl::eit des Ge-
richts voraus (Riiping BK 53). Die Mitwirk}mg eines ‘plmden Rx'ch-
ters erfiillt diese Voraussetzungen, soweit die Kenntnisnahme nicht
vom Sehvermégen abhingt (BVerfGE 20, 52/ :}5; BV;rfG-K, NJW
92, 2075), was aber bei einem Vorsitzenden ‘Rlchte.r in der Haugt—
verhandlung eines erstinstanzlichen Strafgerichts md}t der Fall ist
(BGHSt 35, 164fF; a. A. Schulze-Fielitz DR 59). Ein schlafex}der
Richter beeintrichtigt Abs.1 (BVerwG, NJW 86, 2721); deutliche
Ermiidungserscheinungen sind aber nicht ausreichend (Nolte MKS
55). Ein tauber Richter erfiillt den Anspruch auf rec}-xthches Gehér,
soweit es fiir die Streitsache nicht auf das Horvermogen ank‘on'gnt.
Es geniigt nicht den Anforderungen des Abs.'l ,» wenn Schriftsitze
lediglich in den Verfligungsbereich des Gerichts gelangen, den}
Richter aber nicht zur Kenntnis weitergeleitet woFden sind, wobei
ein Verschulden der Geschifisstelle ohne Belang ist (BVerfGE 34,
344/347; 53, 219/222f). Gleiches gilt im Verhiltnis von Ausgangs-
und Rechtsmittelgericht (BVerfGE 62, 347/352f).
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c) Kenntnisnahme setzt zum anderen Aufnahmebereitschaft
des Gerichts voraus. Riumt das Gericht den Beteiligten eine Frist
zur AuBerung ein, ist es verpflichtet, jeden Schrifisatz zu beriick-
sichtigen, der innerhalb der Frist eingeht (BVerfGE 42, 243/247; 64,
224/227; BVerfG-K, NJW 95, 2096). Wenn Priklusionsvorschriften
(unten Rn.39) fehlen, hat es Jjedes Vorbringen zu beriicksichtigen,
das bis zum Erlass der Entscheidung eingeht, d. h. bis der Urkunds-
beamte die Ausfertigung zur Zustellung hinausgibt (BVerfGE 62,
347/353; BVerfG-K, NJW 93, 51; BGH, NJW 97, 2525; BVerwG,
Bh 406.17 Nr.29). Die Gerichte sind aus Abs.1 verpflichtet, die in
einem Schriftsatz enthaltenen erheblichen Beweisantrige zu beriick-
sichtigen (BVerfGE 69, 141/143 £ BVerfG-K, NJW 01, 1565;
BFHE 174, 301/304; BSGE 79, 125). Die Nichtberiicksichtigung
eines als sachdienlich und erheblich angesehenen Beweisangebots
verstdBt gegen Abs.1, wenn sie ,,im Prozessrecht keine Stiitze mehr
findet* (BVerfGE 105, 279/311; BVerfG-K, NJW 03, 127; 03,
1655). Verletzt ist das Gehérrecht auch, wenn das Gericht bei
Anwendung von Priklusionsvorschriften den Ausschluss durch eine
fehlerhafte Verfahrensgestaltung verursacht hat (BVerfGE 60, 1/6;
69, 126/139 81, 264/273), Parteivortrag nicht beriicksichtigt, der
im Rahmen des § 296 ZPO fir die Frage nicht fristgerecht vor-
gebrachter Angriffs- und Verteidigungsmittel erheblich ist (BVerfGE
36, 92/991; 70, 215/218) oder der von den Beteiligten nach einem
als reinem Durchlauftermin konzipierten frithen ersten Termin vor-
gebracht worden ist (BVerfGE 69, 126/137f1). Erst recht ist Abs.1
verletzt, wenn das Gericht einen in zulissiger Weise eingereichten
Schriftsatz iibersieht (BVerfGE 11, 218/220; 70, 288/295; 72,
84/881) oder eine fernschrifiliche Berufungsbegriindung wegen
Verstofles gegen das Schriftformerfordernis als unwirksam ansieht
(BVerfGE 74, 228/234).

Abs.1 gewihrt kein Recht auf ein bestimmtes Beweismittel oder
bestimmte Arten von Beweismitteln (BVerfGE 57, 250/274; 63,
45/60; BVerfG-K, NJW 98, 1939; BAGE 70, 85/98). Auch be-
stimmte Beweisregeln, wie z.B. die Unmittelbarkeit der Beweis-
aufnahme, sind nur einfach-rechtlich garantiert (BVerfGE 62,
392/396 £; BVerfG-K, NJW 94, 2347). Die Pflicht zur Beriicksichti-
gung erheblicher Beweisantrige gilt nicht im Verfahren der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit (BVerfGE 79, 51/62). Abs.1 ist nicht verletzt,
wenn das Gericht einen Beweisan des Prozessgegners nicht be-
riicksichtigt (BVerfGE 84, 82/89). Der pauschale Bezug auf Vor-
bringen in friiherer Instanz 16st idR. keine Beriicksichtigungspflicht
aus (BVerfGE 70, 288/295; BVerfG-K, NJW 92, 495),
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d) Erwigen bedeutet die Pflicht des Gerichts, Vorbringen der
Beteiligten in tatsichlicher und rechdicher Hinsicht auf seine Er-
heblichkeit und Richtigkeit zu iiberpriifen. Abs.1 schiitzt aber nicht
davor, dass das Vorbringen aus Griinden des formellen oder mate-
riellen Rechts unberiicksichtigt bleibt (BVerfGE 69, 145/148 f; 70,
288/294; 96, 205/216), weil es unerheblich, insb. abwegig (vgl.
BVerfG-K, NJW 96, 2785; 97, 1433f) ist. Dabei ist die Frage der
Erheblichkeit allein nach MaBgabe des formellen und materiellen
Rechts zu entscheiden (Schulze-Fieliz DR 61). Auch schiitzt
Abs.1 idR nicht davor, dass das Gericht einem tatsichlichen Um-
stand nicht die richtige Bedeutung beimifit (BVerfGE 76, 93/98)
oder die Rechtsansicht eines Beteiligten nicht teilt (BVerfGE 64,
1/12; BVerfG-K, NJW 95, 2839). Die Vorschrift garantiert auch
keinen Anspruch auf einen bestimmten Beratungsablauf (BVerfG-K,
NJW 87, 2219 BFHE 169, 122) oder eine bestimmte Beratungs-
dauer (BGHSt 37, 141/143); das Votum des Berichterstatters darf
auch in Urteilsform vor der Verhandlung vorliegen (BVerfGE 9,
213/215).

Anspruch auf rechtliches Gehor u. a.

) Aus der Pflicht zu erwigen folgt die grundsitzliche Verpflich-
tung, gerichtliche Entscheidungen zu begriinden (BVerfGE 54,
86/911); denn nur anhand der Griinde kann der Betroffene beur-
teilen, ob sein Vorbringen beriicksichtigt worden ist (Kunig MiiK 15;
Riiping BK 55; Schulze-Fielitz DR 74). Ausnahmen gelten fiir
letztinstanzliche Entscheidungen (BVerfGE 71, 122/135f; 81, 97/
106; 104, 1/8) und fiir Ededigungsentscheidungen (BVerfGE 13,
132/149; BayVerfGH, NVwZ 93, 1083). Problematisch ist die weit-
gehende Einschrinkung der Begriindungspflicht fiir zivilgerichtliche
(Bagatell-)Sachen in § 495a Abs.2 ZPO (vgl. Kornblum, ZRP 99,
382; Zierlein UC 90). Die Begriindungspflicht erstreckt sich auf die
fiir die Rechtsverfolgung und -verteidigung wesentlichen Tatsachen
(BVerfGE 47, 182/189; 58, 353/357; BVerfG-K, NJW 96, 2786;
97, 122; BAGE 93, 267/272f). Dazu gehért, warum von einer
héchstrichterlichen Rspr. abgewichen wird (BVerfG-K, NJW 95,
2911 97, 187), warum trotz neuer Beweisantrige die Offensicht-
lichkeit gem. § 313 Abs.2 StPO gegeben sein soll (Schulze-Fielitz
DR 74) und warum kein Sachverstindigengutachten eingeholt
wurde (BVerwG, DVBI 02, 53). Eine Bezugnahme auf die vor-
instanzlichen Entscheidungsgriinde geniigt bei noch nicht behandel-
tem Vorbringen nicht (BSG, NJW 97, 2003). Es besteht keine
Pflicht, andere Gerichtsentscheidungen zu zitieren (BVerfGE 80,
170/181). Der Begriindungspflicht wird auch durch den Verweis auf
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Abs.1.: Anspruch auf rechtliches Gehér Art.103
eine selbst aussagekriftige Begriindung des Einspruchs- oder Wider-
spruc}lsbeschelds _gentigt (BFHE 169, 1/2). Die Verspitung der
Begriindung allein begriindet keinen Gehérsversto (BVerfG-K,
NJW 96, 3203).

5. Weitere Voraussetzungen der Beeintrichtigung

Eine Beeintrichtigung setzt ein Beruhen der Entscheidung auf 29

dem Fehlen des rechtlichen Gehérs voraus (BVerfGE 60, 313/318;
86, 133/147). Das ist der Fall, wenn nichta:usgeschlossen werder;
k%nn,' dass die Anhorung des Beteiligten zu einer anderen, ihm
gunstigeren Entscheidung gefiihrt hitte (BVerfGE 7, 95/99; 62,
392/396; 89, 381/392f, BVerwGE 113, 212/216 f). Eine Entschei-
dung beruht nicht auf dem Fehlen des rechtlichen Gehérs, wenn es
sich auf nur hilfsweise herangezogene Beweismittel bezogen hat
(Bve]}:fG]i 17, B86/96)(.1 Dieses Erfordernis fiihrt auch zu einer ent-
sprechenden Begriindungspflicht bei der Verfassu
(BVerfGE 28, 17/20; 72, %552/ 132). sungsbeschwerde
I?'ie Becintrichtigung kann dadurch geheilt werden, dass das
zuniichst unterbliebene rechtliche Gehér in derselben Instanz oder
in der Rechtsmittelinstanz (BVerfGE 5, 9/10; 62, 392/397; 73
322/326), nicht aber in einem neuen gerichtlichen Verfahrer;
(BVerfGE 42, 172/175) nachgeholt wird. Bei Beeintrichtigung des
Anspruc!ls auf rechtliches Gehdr ist ein Rechtsmittel zuzulassen
wenn die Auslegung der Verfahrensvorschriften das ermtigliché
(BVerfGE 49, 252/256; 61, 119/121; 69, 233/242; BVerfG-K, NJW
98, 745; Degenhart SA 43; Zierlein UC 98). Versiumt es der
Betroffene, von den insofern gebotenen prozessualen Moglichkeiten
Gebrauch zu machen, verliert er die Moglichkeit, diese Beeintrich-
tigung durch Verfassungsbeschwerde zu riigen (Rn.57—61 zu
Art.93). Der Betroffene muss iiber die gebotene Erschépfung des
I‘{ech.tswegS hinaus alle ihm zur Verfligung stehenden, nicht offen-
su;htl*ch unzulissigen prozessualen Moglichkeiten ergreifen, um be-
reits im Ausgangsverfahren eine Korrektur der geltend gemachten
Verletzung des rechtlichen Gehérs zu erwirken und einen Grund-
rechtsverstoB zu verhindern (vgl. BVerfGE 81, 22/27; 81, 97/102£
BVer{G-K, NJW 93, 255; 97, 1301; 99, 1177). Die prozessualen
gllri:gglg;hkeiten miissen aber rechtlich normiert sein (Rn.60 zu
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Art.103 Anspruch auf rechtliches Gehor u. a.

IV. Rechtfertigung von Beeintrichtigungen (Schranken)

1. Grundlagen

Der Anspruch auf rechtliches Gehor §teht unter keinem Gesetzes-
vorbehalt. lgiir den Vortrag gelten allerdings die Schranken des A;;;)S
Abs.2 (Kunig MiiK 3 ¢; Nolte MKS 44; Sghrmdt—ABmann MD 5 .
Im Hinblick auf die Ausgestaltungsbeﬁ{gx.us des Gesetzgebers (0 e}:l
Rn.9) stellt sich die Frage nach kolhd'lerendem Yerfassungs;::;n t
(Vorb.45—49 vor Art.1) nur ausnahmsweise, 2. B. bei der Bes;h a -
kung des Akteneinsichtsrechts zugunsten des Schutzes persé 3c er
oder betrieblicher Geheimnisse (vgl. Kopp/ Schenke, VwGO, ‘a] zu
§ 100) oder bei der Einfihrung eines in camera-Verfahrens im Ver-
waltungsgerichtsprozess (BVerfGE 101, 106/1291).

2. Einzelne prozessrechtliche Institute

ie Vertretung durch einen Anwalt so].l.nach der iiber-
wi:)ge]iden Rspr. nigcht von Abs.1 geschiitzt sein (BVedGE 9,
124/132; 39, 156/168; BVerwGE 51, 111 f) Dagegen ist zu sa%:;llr,
dass angesichts der enormen Kompliziertheit des Rechts die G;. anr
besteht, dass einzelne Biirger ohne rechtskundigen Belsta.x.nK h
Recht gar nicht zu Gehdr bringen‘kénpen (Nolte'MKS 67; Dumg
MiiK 15; Schmidt-ABmann MD 103; Plero.th/ Schlink 1078). ‘e,m-
entsprechend erkennt das BVerwG neuerdings das }{eqht auf ;;
tretung durch einen rechtskundigen Prozessbevollmachtxgten in o
miindlichen Verhandlung an (BVerwG, NVwZ 89, 858; N]'V({: hr;
1231, 1441); zur Strafverteidigung vgl. Rn.94 zu Art.'20. lEJ:;'Lge ein_
ist die gesetzliche Einfiihrung des Anwaltszwangs mit Abs. wgeret 1
bar (BVerfGE 35, 41/63; Schmidt-ABmann MD 107). l?le est eh;
lung eines Pflichtverteidigers beschwert den Angeschuldigten nic
K, 98, 2205). o
(B\S’zrvgce;it dale{zht auf Gehor durch den Anwalt ausgel}l;:: wird,
hat das Gericht ihm gegeniiber die aus Abs.1 folgenden Pflic t;x;) 2111
erfilllen (BGHZ 144, 390/392; Schml'd.t-ABmann MD 108)An wsal "
verlangt nicht durchgingig, dem Beteiligten neben seinem At
die Méglichkeit zur persdnlichen Erklirung zu geben. In besu%}mr;
ten Fillen kann sich aber ein anderes etgt.a.ben:' Das letztr;G : g4
des Angeklagten ist verfassungsrechtlich gewihrleistet ("BVe. *
140/1411). Die Information des Verfahrensbevollmaghtlgtﬁgh tls
dann nicht ausreichend, wenn dem Betroﬁ'ene}_l daraus ein erh8htes
Risiko entsteht, von den mitzuteilenden Umstinden keine Kenntnis
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Abs.1.: Anspruch auf rechtliches Gehér Art.103
zu erhalten (BVerfGE 81, 123/126 fl). Zur Frage, inwieweit die von
seinem Anwalt verschuldete Versiumung einer Antrags- oder AuBe-

rungsfrist dem Beteiligten zugerechnet werden darf, vgl. Rn.44 zu
Art.19.

b) Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér ergibt sich ein
grundsitzlicher Anspruch auf Gewihrung von Prozesskostenhilfe
in den Fillen, in denen der Betroffene zur Verfolgung seiner R echte
ohne finanzielle Hilfe des Staats nicht in der Lage ist (Nolte MKS
71; Schmidt-ABmann MD 113; fiir Ableitung aus dem R echtsstaats-
prinzip dagegen Degenhart SA 25; Zierlein UC 82). Das BVerfG
leitet diesen Anspruch aus Art.3 Abs.1 2b (Rn.63 zu Art.3).

¢) Nach der neueren Rspr. des BVerfG ist die Frage, ob und in
welchem Umfang ein der deutschen Sprache nicht hinreichend
miichtiger Beteiligter Anspruch auf Ausriumung der daraus folgen-
den Verstindnisschwierigkeiten hat, nach Art.2 Abs.1 iVm dem aus
dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten ,,Gebot fairen Verfahrens“ zu
beurteilen (Rn.93 zu Art.20). Richtigerweise ist die Gewihrleistung
sprachlicher Verstindigung von Art.103 Abs.1 geschiitzt (vgl. Kunig
MiK 15; Nolte MKS 73; Schmidt-ABmann MD 118; Schulze-Fie-
litz DR 53; BVerwG, NVwZ 83, 668 f). Allerdings ist lediglich eine
Verstindigung iiber die wesentlichen Verfahrensvorginge sicher-
zustellen (vgl. Schmidt-ABmann MD 118; Schulze-Fielitz DR 53;
BVerfGE 64, 135/146).

Im Einzelnen ist in der miindlichen Verhandlung ein Dolmet-
scher hinzuzuziehen: §§ 185f GVG sind verfassungsrechtlich gefor-
dert (BVerfGE 64, 135/146; Nolte MKS 74; Schmidt-ABmann MD
119). Die Gerichte sind auch grds. verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass
mangelnde Deutschkenntnisse nicht zu einer Verkiirzung des An-
spruchs Beteiligter auf rechtliches Gehér fiihren (BVerfG-K, NJW
91, 2208). Sie miissen deshalb z. B. ggf. von Amts wegen Uberset-
zungen von verfahrensrelevanten Schriftstiicken einholen, wenn der
Auslinder darlegt, dass er diese auf Grund finanzieller Notlage nicht
beibringen kann (BVerfG-K, NVwZ 87, 785; weitergehend fiir den
Strafprozess wegen Art.6 Abs.3 EMRK: BGHSt 46, 178/1841). Die
beantragte Verwertung einer fremdsprachigen Urkunde darf nicht
allein mit der Begriindung abgelehnt werden, es fehle an einer
deutschen Ubersetzung (BVerwG, NJW 96, 1553). Bei sprach-
bedingter Versiumung einer Rechtsmittelfist ist ‘Wiedereinsetzung
zu gewihren (BVerfGE 40, 95/99f 42, 120/ 123; weitergehend
Schmidt-ABmann MD 120). Abs.1 fordert dagegen nicht, entgegen
§ 184 GVG fremdsprachlichen Schriftsitzen stets Beachtlichkeit zu-
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Art.103 Anspruch auf rechtliches Gehdr u. a. .
P! Abs.1.: Anspruch auf rechtliches Gehér Art.103

kommen zu lassen (vgl. BGH, NJW 82, 532f Kopp/Schenke,
VwGO, 9 zu § 55). Es ist auch nicht geboten, dem anwaltlich
vertretenen Angeklagten das schrifiliche Urteil in einer ihm ver-
standlichen Sprache bekanntzugeben (BVerfGE 64, 135/154).

iiber Pristen sind auf Verfahrensbeschleuni-

gung und Rechtssicherheit angelegt und daher (vgl. oben Rn.4)
grds. zuldssig (Schmidt-ABmann MD 122); Grenzen ergeben sich
v aus dem Gebot effektiven Rechtsschutzes (Rn.44 zu Art.19).
Fristen miissen objektiv ausreichend sein, um innerhalb der Frist eine
sachlich fundierte AuBerung zum entscheidungserheblichen Sach-
verhalt und zur Rechtslage zu erbringen (BVerfGE 49, 212/216),
und abgewartet werden (BFHE 188, 273/275). Richterliche Fristen

miissen im Gegensatz zu typisierenden gesetzlichen Fristen dem

Einzelfall im stirkeren MaBe gerecht werden (BVerfG-K, NVwZ 03,
ist gesetzt wurde, muss auf eine

860). Sofern vom Gericht keine Fr.
erwartete oder angekiindigte Stellungnahme eine angemessenc Zeit
gewartet werden (BVerfGE 60, 313/317). Drei Arbeitstage oder
sechs Tage mit eingeschlossenem Wochenende sind nicht ausrei-
chend (BVerfGE 24, 23/25f), im vorliufigen Rechtsschutzverfahren
auch nicht ein Tag (BVerfGE 65, 227/ 235). Bei gesetzlichen Fristen
sind drei Tage der gesetzliche Mindestspielraum (BVerfGE 36,
298/302 fF. krit. Schmidt-ABmann MD 124; vgl. auch BVerfGE 94,
166/207). Fristablauf ist regelmiBig 24 Uhr, nicht schon der Zeit-
punkt des Dienstschlusses (BVerfGE 41, 323/327f 42, 128/131f
BGHZ 80, 62/63). Fristwahrend ist die Verfligungsgewalt des Ge-
richts, nicht erst des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle (BVerfGE
57, 117/120; 72, 84/88). Fristen diirfen grds. bis zum letzten Tag
ausgenutzt werden (BVerfGE 62, 334/337; BVerfG-K, NJW 91,
2096). Vgl. auch Rn.44 zu Art.19 und Rn.92 zu Art.20.

38  e) Obwohl die Versiumung von Fristen sanktioniert werden darf
(BVerfGE 36, 298/302), ist unter bestimmten Voraussetzungen die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand verfassungsrechtlich
geboten. Das BVerfG leitet dieses Erfordernis nicht nur aus Art.103
Abs.1 (vgl. BVerfGE 25, 158/165 £ 38, 35/38; BVerfG-K, NJW 92,

38), sondern auch aus dem Gebot effektiven Rechtsschutzes ab
(Rn.44 zu Art.19). So bildet die nicht zurechenbare Fristversiumnis
einen bereits von Verfassungs wegen gewihrleisteten Wiedereinset-
zungsgrund (vgl. BVerfGE 38, 35/38). Im Ubrigen sind bei Ent-
scheidungen iiber eine Wiedereinsetzung an eine Glaubhaftmachung
der Wiedereinsetzungsgriinde keine iiberspannten Anforderungen
zu stellen (BVerfGE 40, 182/184; 54, 80/84; 67, 208/212f;

BVerfG-
die Utlalll{l;sla\gy 0,3151-5 16). So brauchen von Seiten des Biirgers fiir
2u werden (BV lt;\*‘»e eit keine besonderen Vorkehrun en Y
mann MD 126) GE 34, 154/156; 41, 332/335; kric SchdeAn,
<0). Verzogerungen der Bri N ~AD-
lune d % g er Briefbefrd rung
mg%re?}:;};td\:: Eost diirfen dem Betroffenen nic(;xt als %xelgs -}fslséel-
NIW 01, 15666 BGHZ. 105, 1ot o oo/ 2 Bt X,
2 0 * , 116/1 ; o
Ebnf:ﬂrm tdung durch Telefax (BVerftgf;Kﬁ).NM] WOde;T toggen dar
(Schulze-Fielitz DR. 70) diirfen g’en , 1854f) und

ein der deutschen Sprache nicht Mmeichengﬁiﬁﬁggt. :;rliu;‘lt
er

eine Rechtsmittelfrist, ist das 4
. A Versiumnis di i it si
;ilt:nununzuversrczlcjlséltden Sprﬁchkennmissen de(c11 Zstfsrlilx:lrés;ssg:vrﬁtﬁe il‘slf
L anzusehen (BVerfGE 4 ; o bet
einer Verletzung der auch den Auslin de? ’trgesﬂ'/e?l?:lfe)x,l aSnc;iregrfztfglf;ib}fi
cht

in der Wahrnehn-l i
BVerfG-K, NVwz 9u§,g 22513.6 v Rechte (BVerfGE 86, 280/284;

f) Priklusion. Vorschriften §

) Prild en iiber den Ausschluss i
o tiﬁs}:lil s:lfl'eel;il ftiiier'betrof_fene': Beteiligte ausreiche‘;?t;l C‘;gzbtelrx:}%e'n »
oty ich zu allen & Lk ihn wichtigen Punkten zur Sache zu iiguB o
e versaum':gsgctyghcv eit aber aus von ihm zu vertretenden G b
NW 55 o b 9<sz ;rfGE 67, 39/41f; 81, 264/273: BVermeIxé.—
o s Ai;s » 2980). Allerdings diirfen solche 'Vorschrif; ,
pralig: 249/2nahm. Schatakter“ haben (BVerfGE 59, 330/ el?

; 62, 249/254; SichsVerfGH, LVerfGE 8, 301/307) W:;;;

37  d) Bestimmungen

Beteiligten gegen ihre P 5

Sl ¢ Prozessforderungspflicht sanktioni i

m?csht l:mz;sgg:;(c)}ﬂossen,' wenn das Gerfi,cht seinerulgiliur:cr)in m&? llit
mmen ist (BVerfGE 67, 39/41f 75 15?198;

BVerfG-,
erfG-K, NJW 00, 946; BVerwG, NVwZ 84, 234; BGHZ 86

21 . . .
8/2221), insb. die Beweismittel, um deren Ausschluss es geht
eht,

nicht hinreichend :
L genau bestimmt hat
wenn di A " (BFHE 177,
ist (Bve:fg%m;‘;‘“s%lef/;g l\ge;spgmng nicht kausal fiir d?g %ﬁz:’g;e;? ;
Rn.43 zu Art. 19, » BVerfG-K, NJW 95, 1417); vgl. aucf

ve)gI)(anequenz 1gs- und Uberraschungsverbote sind

die Moglichkeit :;r(PXlsllI;wen) Pflicht der Gerichte, den Beteiligten
) erung zu ; . 1

und rechtlichen Fragen ei raim en?ulgz mil‘hebl:;hg;g:atsachhphen

dara zum einen,

die (negati- 39a
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Anspruch auf rechtliches Gehér u. a.

i i icht ver-
ie Gerichte solche Tatsachen oder Beweisergebnisse nic!

(viva::tg; gi;irfen, die nicht zum Gegenstfu}d des .Verf_'%ens ienﬂx:::;

worden sind und zu denen sich die Beteiligten nicht & : eBrgHoZ nter
(BVerfGE 6, 12/14; 70, 180/189; BVerwGE 78, 30/33; pon da;
47/58; BFHE 195, 314/316f). Zum andere‘r‘l erglbt sic htsi s
Verbot von ,,I'.'Iberraschungsentschc;:tidh}nlxlgenG,esdiaceh t(;}})lf:ﬁk‘t’zi) ;euge x
Hinweis des Gerichts auf einen rechtlichen Ge b e;
it dem auch ein gewissenhafter 1_1nd kundiger Prozessbeteiligt: v
:zilgst unter Beriicksichtigung der Vielzahl vertretener {szc;}itgguﬁ'saz
sungen nicht zu rechnen brauchte (BVerfGE 81: e rwG]’-_?, 95,
S/t BHE 180, ?9\,66/%1-1{’]312](?];' (;31, 25592/1’04‘ %SGE 68,
237/241; BFHE 180, ; , 104; B Hinwei;

205/211), oder in denen das Gericht ohne entsprechen

von sein)er stindigen Rspr. (BVerwG, NJW 61, }354}2)18%; \g)r;
einem eigenen Hinweis (BVerfG, IN 7. 10. 03 — 1 vb 1075 B
1) abweicht oder hohere Anfordemngen a.n.das Vor rmg\?erfG—K
Beteiligten stellt als die stindige héchsmf;hterhche Rspr. ® X,

NJW 95, 2544). Es muss also in gtavxereqder Weise pl{do]zDesls4l)
Vertrauen enttiuscht worden sein (vgl. Schmidt-ABmann .

B. Gesetzlichkeit bei Bes_trafungen (Abs.2)

1. Bedeutung und Abgrenzung zu anderen Vorschriften

ilt ein drechtsgleiches Recht. (Vqrb.l vor _{h’t.l;
Ry 75 s ek 3 SoNeAGE 85, 69/72) wnd st cine Ausprigung
des Rechtsstaatsprinzips (BVerfGE 7, 89/92; 47, 109/120; 95,
96/130), insb. unter dem Gesichtqunlft der Rechtssxcber eg (¢ :;zes_
ze-Fielitz DR 11). Er ist lex specialis zum allgemeinen t;n e
vorbehalt (unten Rn.43), Bestimmtheitsgrundsatz (upter: R 'mjt
und Riickwirkungsverbot (unten Rn.52). Er konkurr;%rz e d mit
dem Schutz der Freiheit der Person (Rn.:?f zu A;t ) un35 o
spezielle Ausformung des allgemeinen Willkiirver °t9$8 (P2\;189 &
Art.3) sein (BVerfGE 64, 389/394; BVerfG-K, NJWals » 25 an’der;
1849). Er richtet sich sowohl an den Strafgesetzgeber als auc
Strafrichter (BVerfGE 105, 135/153).

2. Schutzbereich .
i i i j issbilligende hoheitliche Re-
trafbarkeit bezieht sich auf jede missbilligen ‘
! aktsion auf ein schuldhaftes Verhalten (BVerfGE 26, 186/204; 42,
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Abs.2.: Gesetzlichkeit bei Bestrafungen Art.103
261/262; 45, 346/351). Abs.2 erfasst zuniichst das Kriminalstrafrecht
und das Ordnungswidrigkeitenrecht (BVerfGE 81, 132/ 135; 87,
399/411; BayVerfGHE 36, 149/ 152); anders als Abs.3 (unten
Rn.59) aber auch das Berufs-, Disziplinar- und Standesrecht
(BVerfGE 45, 346/ 351; 60, 215/233; 66, 337/355f, BVerfG-K,
DVBI 02, 1627; BVerwGE 93, 269/274; BGH, NJW 91, 1242; a. A.
Riiping BK 78; Schmidt-ABmann MD 196), wobei Abs.2 ,,wegen
der Natur dieser Rechtsgebiete* allerdings nur eingeschrinkt gelten
soll (BVerfGE 26, 186/203; 45, 346/351; BayVerfGHE 23, 23/28;
BGHSt 19, 90/91 f); nicht aber vollstreckungsrechtliche Beuge- und
Ordnungsmittel wie z. B, Or, ungsgelder gem. § 890 ZPO (BVerf-
GE 84, 82/89), Ordnungsmittel nach § 178 GVG (Schmidt-ABmann
MD 195), priventive MaBnahmen der Gefahrenabwehr (vgl.
BVerfGE 20, 323/331), die Kostentragungspflicht des Kraftfahrzeug-
halters gem. § 25a StVG (BVerfG-K, NJW 92, 1953) und die Pflicht
zur Steuerzahlung (BVerfGE 7, 89/ 95). Ebensowenig gilt Abs.2 fiir
zivilrechtliche Verpflichtungen zu Schadenersatz (BVerfGE 34, 269/
293), fiir die Vereinsstrafgewalt (Riiping BK 85) oder fiir die Ver-
wirkung von Anspriichen (BVerfGE 27, 231/2351).

Strafbarkeit umfasst den Straftatbestand (BVerfGE 25, 269/286),
zu dem simtliche materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Straf-
barkeit zihlen (Riiping BK 50, 67; vgl. auch BGHSt 39, 1/27; diff,
BGHSt 39, 54/71), einschl. des riumlichen Anwendungsbereichs
des Strafrechts (BVerfGE 92, 277/313), und die Strafandrohung
(BVerfGE 45, 363/371; 86, 288/311; 105, 135/153), zu der alle
strafrechtlichen Sanktionen gehoren, insb. Nebenstrafen und Ne-
benfolgen (Riiping BK 60, 74; Schmidt-ABmann MD 197), Verfall,
Einziehung (Riiping BK 60) und Vermégensstrafe (BVerfGE 105,
135/1571), Strafaussetzung zur Bewihrung (Schmidt-ABmann MD
197; fiir den Widerruf der Strafaussetzung offen gelassen BVerfG-K,
NJW 92, 2877) sowie MaBregeln der Besserung und Sicherung
(Schulze-Fielitz DR 17; Pieroth/Schlink 1086; Kinzig, NJW 01,
1456 f; Zierlein UC 121; offen gelassen BVerfGE 74, 102/ 126; 83,
119/128; BVerfG-K, NJW 99, 634; diff. Riiping BK 61, 75; Nolte
MKS 108; a.A. BGHSt 24, 103/ 106; Degenhart SA 57; Kunig
MiiK 20). Abs.2 erfasst dagegen nicht die Strafverfolgungsvoraus-
setzungen, wie die Verjihrung (BVerfGE 25, 269/284fF 81,
132/135; BVerfG-K, NJW 00, 1555; BGHSt 40, 113/118) und das
Strafantragserfordernis (BGHSt 46, 310/317f; a. A. Kunig MiiK 31;
Riiping BK 62), ferner nicht das Strafverfahrensrecht (BVerfG-K,
NJW 92, 2877; Riiping BK 76) einschl. der Frage, auf welches
Gebiet sich die Strafgerichtsbarkeit der Bundesrepublik Deutschland
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erstreckt (BVerfGE 92, 277/324 f), und BehandlungsmaBnahmen im
Vollzug der Freiheitsstrafe (BVerfGE 64, 261/280). Ferner soll Abs.2
nicht gelten fiir die Strafaussetzung bei lebenslanger Freiheitsstrafe
(BVerfGE 86, 288/311; a. A. BVerfGE abwM 86, 340/342; Kunig
MiiK 31; Nolte MKS 112; Schmidt-ABmann MD 197). Abs.2 ist
nicht anwendbar auf die Auslieferungsvoraussetzung der beiderseiti-
gen Strafbarkeit (vgl. BVerfG, IN' 5. 11. 03 -2 BvR 1243/03, B VI).

3. Beeintrichtigung

a) VerstoB gegen Gesetzlichkeitsprinzip: aa) Die Gesetzlich-
keit der Strafbarkeit bedeutet einen Gesetzesvorbehalt (vgl. Rn.44-54
zu Art.20), der vom BVerfG als streng bezeichnet wird (BVerfGE 71,
108/114; 75, 329/341; 78, 374/382): Die Voraussetzungen der Straf-
barkeit und die Art der Strafe miissen in Parlamentsgesetzen enthalten
sein (BVerfGE 85, 69/72f; 87, 363/391f; 87, 399/411); Abs.2 regelt
aber nicht, welches Verhalten flir strafbar erklirt werden darf
(BVerfG-K, NJW 94, 2412). Dieser Parlamentsvorbehalt dient
einem doppelten Zweck. Es geht einerseits (subjektiv-rechtlich) um
den Schutz des Normadressaten: Jedermann soll vorhersehen kénnen,
welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist. Andererseits
soll (objektiv-rechtlich) sichergestellt werden, dass nur der Gesetz-
geber (und nicht die vollzichende und’rechtsprechende Gewalt) iiber
die Strafbarkeit entscheidet (BVerfGE 67, 207/224; 87, 399/411;
105, 135/153). Damit soll vereinbar sein, dass das BVerfG nach der
Nichtigerklirung von Strafvorschriften (vgl. BVerfGE 88, 203/208)
durch Vollstreckungsanordnung gem. § 35 BVerfGG Ubergangs-
regelungen trifft (vgl. BVerfGE 88, 203/2091), die die vom Gesetz-
geber gezogenen Grenzen der Strafbarkeit nicht iiberschreiten
(BVerfGE 88, 203/336 ). Das bedeutet jedoch nicht, dass die gesetz-
liche Strafhorm Tatbestand und Rechtsfolge selbst vollstindig regeln
miisste, vielmehr kann sie zu deren Konkretisierung auf andere
Rechtsakte (auch auf europiisches Gemeinschaftsrecht; BVerfG-K,
NJW 83, 1258f) verweisen (Blankettstrafgesetz; BVerfGE 75,
329/342; 78, 374/382; 87, 399/407; BGHSt 37, 266/272).

bb) Verweis auf andere Rechtsakte. Wird der Straftatbestand
durch ein anderes formliches Gesetz erginzt, ist den Anforderun-
gen des Abs.2 geniigt, wenn die ausfiillende Norm die Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit hinreichend deutlich umschreibt (BVerfGE 75,
329/342; BGHSt 37, 266/272; 42, 219/221f) und im Ubrigen die
allgemeinen Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir Verweisungen (Rn.65
zu Art.20) vorliegen. Damit die Strafbarkeit vorhersehbar bleibt,
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muss allerdings klar sein, auf welche Norm verwiesen wird (Schrnide-
ABmann MD 201). Keine Blankettstrafgesetze idS sind die Tat-
bestinde der Eigentumsdelikte (BVerfGE 78, 205/213).

Wird der Straftatbestand durch Administrativakte erginzt (Ver-
Wa}ttmgsakz&csorietéit; niber Schmidt-ABmann MD 202, sind
beide Zwecke des Abs.2 (oben Rn.43) gefihrdet. Ein Verweis auf eine
Rechtsverordnung (BVerfGE 51, 60/70fF 75, 329/342; 78,
374/382; BVerfG-K, NJW 92, 2624) oder Satzung (BVerfGE 32,
3'46/ 362f; BVerfG-K, NVwZ 90, 751) ist zuliissig, wenn diesen nur
eine »opezifizierung” des Tatbestands verbleibt BVerfGE 75,
329/342; 78, 374/383; BVerfG-K, NJW 92, 2624). Auch wenn die
Satzung selbst wieder eine dynamische Verweisung auf Ortsrecht
enthilt, soll dies noch zulissig sein (BGHSt 42, 79/841). Soweit fiir
Rechtsverordnungen auf Art.80 Abs.1 S.2 Bezug genommen wird
(vgl. BVerfGE 75, 329/342; 78, 374/382; BVerfG-K, NJW 98, 6691),
kann das nur bedeuten, die Anforderungen dieser Vorschrift Rn.12a
zu Art.80) spezifisch fiir das Strafrecht zu verschirfen (Schulze-Fielitz
DR 29; Kunig MiiK 23; Schmidt-ABmann MD 210; a. A, Nolte
MKS 153). Vorkonstitutionelles Recht erfiillt diese Anforderungen
auch, soweit gesetzesvertretende Verordnungen den Rang eines form-
lichen Gesetzes hatten (BVerfGE 22, 1/12 ) und soweit es zu Landes-
stta:ﬁ'echt geworden ist (BVerfGE 33, 206/219 f). Eine generelle Dele-
gation c%er Normierung von Berufspflichten an die Kammern ist
unzul§§s1g (Pieroth/ Schlink 1099; a. A. BVerfGE 45, 346/ 351).

Inwieweit eine Bezugnahme auf Verwaltungsvorschriften und
Verwaltungsakte zulissig ist, ist streitig (niher Schmidt-ABmann
MD 216 ff). Beziiglich Verwaltungsvorschriften ist der Verweis auf
sog. normkopkretierende Verwaltungsvorschriften zulissig, wenn das
G&selaz auf sie Bezug nimmt (Kunig MiiK 24a; Nolte MKS 154;
Schnudt—z}Bmann MD 215). Beziiglich Verwaltungsakten besteht
Konsens insoweit, als ein Verweis auf Verwaltungsakte nicht als
schlechthip unzulissig angesehen wird. Die Ankniipfung an die Tat-
bestandswirkung eines Verwaltungsakts wird nur grds. fiir zulissig
gehalten; dariiber hinaus wird fehlende Nichtigkeit (Nolte MKS
154) oder weiter gehend Bestandskraft oder RechtmiBigkeit (De-
genhart SA 65) gefordert. Eine pauschale Ankniipfung einer Straf-
drohung an Verstifie gegen inhaltlich nicht niher bestimmte Ver-
waltungsakte reicht jedenfalls nicht aus (BVerfGE 78, 374/382, 389;
vgl. auch Schmidt-ABmann MD 219). Danach ist die Strafbarkeit der
Zuwiderhandlung gegen ein vereinsrechtliches Betitigungsverbot,
das yveder im Gesetz noch in der Verbotsverfligung tatbestandlich
bestimmt wird, verfassungswidrig (2. A. BVerfG-K, NJW 00, 3637).
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schadens beim sog. Anstellungsb

ungsbetrug (BVerfG-K, NJW 98, 2590
und der StraBenverkehrsgefihrd , (be )
BVerek. R o, 315)'g ung durch falsches Uberholen

47  cc) Analogieverbot. Abs.2 verbietet der rechtsprechenden Ge-
walt, Straftatbestinde oder Strafen durch Gewohnheitsrecht oder
Analogie zu begriinden oder zu verschirfen (BVerfGE 71, 108/115;
73, 206/235; 92, 1/12; BGHSt 37, 226/230; 38, 144/151; niher
Riiping BK 44 ff}, nicht aber zu mildern (vgl. BVerfGE 95, 96/132).
Der die Grenze bildende Wortsinn ist aus der Sicht des Biirgers zu
bestimmen (BVerfGE 71, 108/115; 82, 236/269; 87, 209/224;
BVerfG-K, NJW 95, 3051), Dabei ist ,,Analogie* nicht im engeren
technischen Sinne zu verstehen; ausgeschlossen ist vielmehr jede
Rechts, anwendung*, die iiber den Inhalt einer gesetzlichen Sank-
tionsnorm hinausgeht (BVerfGE 82, 236/269; 87, 209/225; 87,
399/411; BVerfG-K, NJW 93, 2524); das ist namentlich der Fall,
wenn das materielle Strafrecht objektiv unhaltbar und deshalb will-
kiirlich ausgelegt wird (BVerfG-K, NJW 95, 187). Eine gerichtliche
Entscheidung verstoBt insb. auch dann gegen das Analogieverbot,
wenn (erst) eine verfassungskonforme Auslegung einer Strafvor-
schrift deren Anwendungsbereich beschrinkt (vgl. BVerfGE 87,
399/408 ff).
47a  Im Einzelnen sind unzulissig die ,erweiternde Auslegung® des
Gewaltbegriffs in § 240 Abs.1 StGB (BVerfGE 92, 1/14F abw. M.
104, 92/124 £ zust. Jeand’Heur, NJ 95, 465; krit. Amelung, NJW
95, 2587f), die ,,wertende Auslegung® des Tatbestandsmerkmals
,nicht geringe Menge* ,,mit Rijcksicht auf’den Einzelfall* (BGHSt
42, 1/3), die actio libera in causa als Ausnahme von § 20 StGB
(BGHSt 42, 235/241), die Ausdehnung des § 370 AO auf steuerli-
che Nebenleistungen (BGHSt 43, 381/406), die Erstreckung der
Pflicht zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung auf ar-
beitslose Steuerbevollmichtigte (BVerfG-K, NJW 02, 3163), die
Erweiterung von Pflichten Sffentlicher Apotheken durch Anwen-
dung von Normen fiir Krankenhausapotheken (BVerfG-K, DVBI
02, 1628), die Bestrafung wegen Verunglimpfung der ersten beiden
Strophen des Deutschlandlieds (BVerfGE 81, 298/309) und einer
Kettenbriefaktion wegen Gliicksspiels (BGHSt 34, 171/178). Ein
VerstoB gegen das Analogieverbot liegt ferner dann vor, wenn ange-
nommen wird, der Begriff ,Mensch® in § 131 Abs.1 StGB erfasse
,menschenihnliche Wesen* (BVerfGE 87, 209/225) und der Begriff
,nahe stehende Person” in § 241 Abs.1 StGB schlieBe auch nicht
existierende Personen ein (BVerfG-K, NJW 95, 2777; a. A. Kiiper,
JuS 96, 783). Zulissig bleibt dagegen die Auslegung und Interpre-
tation der Strafgesetze, etwa des Landfriedensbruchstatbestands
(BVerfGE 82, 236/269 ff), des Erschleichens einer Befrderung iSd
§ 2652 Abs.1 StGB (BVerfG-K, NJW 98, 1136), des Vermdgens-
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b) VerstoB gegen Bestimmtheitsgrun 2 i
nes. Der. Bestimfntheitsgrundsatz ist einge Ausd;aritgt;n;aéin a.llggeenx;:;: 4
;!121}11 BesAnlnfl.n'x(tiheltsgnmdsatzes (Rn.60f zu Art.20) und stellt noch
aah $e _Fie(l)il;z elr)uﬁggt;)(Bl\)’exftéE 491;1168/11181; 78, 374/381 fF; krit.

c . Der Einzelne soll v i i
konm.en, was strafrechtlich verboten ist und welzﬁe?;anfgeilﬁg ﬁiwrlscizn
Fa:l,l eines VerstoBes gegen das Verbot droht, damit er in der Lage i :1
sein Verhalten danach einzurichten (BVerfGE 78, 374/381f£ ;357,
363/3916 105, 135/153). Dabei sind allxdings die Verwendung
unln estimmter, wertausfiillungsbediirftiger Begriffe und Genera.lklau%
::hm zulass1dg (BVeffGE 66, 337/ 355; 92, 1/12; 96, 68/971). Straf-
b en, denen sich grds. das MindestmaB einer Strafe und die
o uflon§ob§rgrenze entnehmen lassen, sind im Hinblick auf das
lgs/lds};mmp "(Rn.99 zu Art.20) sogar geboten (BVerfGE 105,
(BVetGE 105, 1357156, oo ey Eneeln begliet sen

t y . T 15t ein |y
gchgtc;lg Entscheidungqn zuliissig (oben Rn.4IS’ f(;nznil:dlw;;lsmnx;guss;
iste ek 1-fcé;r]rsn zulmo préziser sein, je schwerer die angedrohte Strafe
e , 314/3?0; 75, 329/342f; 105, 135/155£ krit,
oy g . 29). Auch sind an strafbarkeitsbegriindende Merkmale
Shere Besummthexfsanfotderungen zu stellen als an ,,tatbestands-
fggggimﬁkug‘ I(B\ﬁxicstFi 73, 206/238), die sich zugunsten

. n (Nolte 47). Dagegen sind di timm|
ll;::ll:fa“lnfforderungen im Disziplinatstm}reclitg getingelc'! gllse 1?:‘ Knm::
ha dase%ht (BVerfGE 66,'337/355; BVerwGE 93, 269/274) und

arf das e§ondere Fachwissen des Adressatenkreises einer Norm
eruckglcht{gt werden (BVerfGE 48, 48/57). Das Vorhandensein
strafgerichtlicher Judikatur kann die Unbestimmtheit Jjedenfalls ein
xlzleu‘en Gesstz_cs nicht kompensieren (Kunig MiiK 29; Nolte Mlg
Sg,b §tol§zug11%§ﬁ B:VerfGE 37,201/208; 45, 363/372; 96, 68/98).
alusmichEmzeend o n:nnix;n léﬁelgnirt;asﬁl-ecsl:g Eind folgende Vorschriften 49
unechten Unterlassungsdelikt (BVerfGE ,96(?32;;9623?1%;\1;51'%&1‘{?
NJW.OS," 1030); §. 56b Abs.2 Nr.3 iVm §§ 56, 562 S;GB Auﬂ;ge
ge;nemnutmge Leistungen zu erbringen (BVefGE 83 1’19/ 128);
E 4 Abs.2 S.1 und 2 Nr.2 StGB, Landesverrat, insb. die Begriffs.
"gstunm3 ung eines besonders schweren Falls eines Delikts (BVerfGE
» 363/372); § 99 Abs.1 Nr.1 StGB, geheimdienstliche Agenten-
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titigkeit (BVerfGE 57, 250/262ff); § 100e StGB a.E, verriterische
Bezichungen (BVerfGE 28, 175/183 ff); § 107 a Abs.1 StGB, Wahl-
filschung (BVerfG-K, NJW 93, 55f); § 131 StGB, der die Gewalt-
darstellung und Aufstachelung zum Rassenhass unter Strafe stellt,
soll nicht schon wegen der Vielzahl auslegungsbediirftiger Tat-
bestandsmerkmale zu unbestimmt sein (BVerfGE 87, 209/225), das
Tatbestandsmerkmal ,in einer die Menschenwiirde verletzenden
Weise® soll dem Bestimmtheitsgebot gentigen, soweit darunter Dar-
stellungen von grausamen und unmenschlichen Gewnlttitigkeiten
verstanden werden, die darauf angelegt sind, beim Betrachter ecine
Einstellung zu erzeugen oder zu verstirken, die den jedem Men-

50

schen zukommenden fundamentalen Wert- und Achtungsanspruch
leugnen (BVerfGE 87, 209/2281); § 170b StGB, Verletzung der
Unterhaltspflicht (BVerfGE 50, 142/164 f); §180a Abs.1 Nr2
StGB, Forderung der Prostitutionsausiibung durch MaBnahmen, die
iiber das bloBe Gewihren von Wohnung, Unterkunft oder Aufent-
halt und die damit iiblicherweise verbundenen Nebenleistungen
hinausgehen (BVerfG-K, NJW 93, 1911); § 184 Abs.1 StGB, Ver-
breitung pornographischer Schriften (BVerfG-K, NJW 82, 1512);
§ 185 StGB, Beleidigung (BVerfGE 93, 266/2911); § 2202 StGB,
Vélkermord (BVerfG-K, NJW 01, 18501); § 240 StGB, Nétigung
durch Gewalt (BVerfGE 73, 206/237ff; 92, 1/ 13f 104, 92/101,
103; BVerfG-K, NJW 02, 2309; BGHSt 41, 231/2404); §241 Abs.1
StGB, Bedrohung (BVerfG-K, NJW 95, 2776); § 261 Abs.1, 5
StGB, leichtfertige Geldwische (BGHSt 43, 158/167f); § 263a
StGB, unbefugte Verwendung von Daten (BGHSt 38, 120/121);
§ 327 Abs.2 Nr.1 StGB, Betreiben einer genehmigungspflichtigen
Anlage ohne Genehmigung (BVerfGE 75, 329/343 ff); § 360 Abs.1
Nr.11 StGB a.E, grober Unfug (BVerfGE 26, 41/43; a. A. Nolte
MKS 139; Riiping BK 29); § 366 Nr.10 StGB a.E, Ubertretung
von Polizeiverordnungen, die zur Erhaltung der Sicherheit, Be-
quemlichkeit, Reinlichkeit und Ruhe auf den &ffentlichen Wegen,
StraBen, Plitzen oder WasserstraBen erlassen wurden (BVerfGE 23,
265/269). — Nicht ausreichend bestimmt sind demgegeniiber die
Klausel der ,,guten Sitten" in § 2262 StGB (Riiping BK 69), die
Strafandrohung jeder zulissigen Strafe (Riiping BK 70; a.A.
BGHSt 13, 190/191) oder von Geldstrafen in unbestimmter Héhe
(Riiping BK 73; a. A. BGHSt 3, 259/262) sowie die Vermogens-
strafe (BVerfGE 105, 135/158 ff},
Im Nebenstrafrecht sind ausreichend bestimmt: Arzneimittel-
begriff nach dem ArzneimittelG (BVerfG-K, NJW 00, 3417; BGHSt
43, 336/3421); § 19 Abs.2 TransplantationsG (BVerfG-K, NJW 99,
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g:g())(’; e(::}?;;; die Jahresbilanz innerhalb der einem ordnungsgemi
PRy R %ang entsprechenden Zeit zu ziehen (BVerfG% 48—
(BverfG]’z 41e:)’ot der Listenfiihrung nach dem Heima.rbeitsé
Soae Weim;n 14212)0.515); _Steuerhinterziehung (BVerfGE 37, 201/
2 Nr’_4JGG (]%I rf‘Gt':ltslelst:ungen zu erbringen gem. § IO,Absl
Ot JGG (BVerfGE 74, 102/126); Gefab fir die Sicherheit und
(BVesz% ! 4s g4end1chen StraBenverkehrs gem. § 21 StVG a. E
(BUetCE 14, 24 5/25}31 f; § 370 Abs.1 Nr.I AO, nach dem sich
g axsfh hmac t, def den Finanzbehérden itber steuerlich
o e ats chen unnc!?uge oder unvollstindige Angaben mach
o ad ;c > 6teuern verkiirzt (BVerfG-K, NJW 92, 35; vgl cht
forderliche,G /}21!7;); auBenwirtschaftliche Betﬁtigun’g ohne ciizliei )
o 191gn.eE gung gem. § 34 Abs.1 Nr.3 AWG (BVeth—K—
N(BV' WerfGLK N},anﬂ;argo-Verst&Be gem. MilitirregierungsG Nr. 53:
O orio-k, NIW 99, 3325); § 29 Abs.1 Nr.3 BMG (BerkG-K
MGRZ N;-4 V), vereinsrechtliches Betitigungsverbot gem. § 2(5
G4 51 Nid VereinsG (BVerfG-K, DVBL 02, 471). Die Vorschrif
o8 versm.lml ersammlG, die die Durchfithrun, g einer unangemel
e o hung unter Strafe stellt, soll auch fiir sog. Eilverfamm—
P EN rw:;;:ﬂ énd best{nunt sein, obwohl sie auf die Vorschrifi de;
egang B verweist, nach deren verfassungskonformer Aus-
53ung Eilver am.mlv ungen anzumelden sind, ,,sobald die Moglichkeit
T e NichSB; ui:ﬁf;eifi’ Si/?Zﬁ’, 75; a. A. BVerfGE abwM 85
] 2 timmt waren egen iften
At;ssgeg::gggfordgmngsG a.E BVerfGE 17,%36%314%0333%&%
ot kst ec: nsae t::n}in.eldeaxﬂagenG, wonach die Strafbarkeit sich
Hopedys ntscheidungen der Exekutive ergab (BVerfGE 78,
un:og:‘t;g::. Aus.rexcl.lend bestimmt'sind die Begriffe der Wiirdigkeit 51
94, 372/394) undggeéﬁdiief“ e i Zomdohoa o2t
/ 3 , de; i
g:gsn die gem. §§ 2 Abs.l.; 3 Abs.2, 3; ; AWéuxri?hﬁg}nuggm
o Buungg églzr:i:ail:gz Beschrinkungen des AuBenMChaftsverkZ}el;
Verbot, sich ,,nach z‘:rta?ll:eric L;Irf::l odergszt;j 624)', }Iln o dagrurnzuegen o
b - tstreiche i
ben“ (VGH BW, NJW 84, 508). Fassbare Kont:uterl;s :1:11 auchtide;;

Begriff der organisiert PSP
NVWZ-RR 98, 27 g). en Kriminalitit erhalten haben (BayVerfGH,

c) VerstoB gegen Riickwirk
fersto. ickwirkungsverbot: aa i
BiskRuckmrerbkungsverbot ist ein Sonderfall des allg)en?:lixf:rrln Ie{li?cel: e
ungsverbots (Rn.67 zu Art.20). Im Unterschied zu di&sem—
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enthilt Abs.2 ein absolutes Riickwirkungsverbot (BVerfGE 30,
367/385; 95, 96/131). Es verbietet dem Strafgesetzgeber die riick-
wirtkende Strafbegriindung und Strafschirfung (BVerfGE 25,
269/285; 46, 88/192f; 81, 132/135; BVerfG-K, NJW 93, 2167 f:
93, 2524) und dem Strafrichter die riickwirkende Anwendung einer
Strafnorm (Hassemer AK — StGB 42 zu § 1). Es gilt auch bei der
Ahndung von Ordnungswidrigkeiten (BVerfG-K, NStZ 96, 193).
Zulissig ist dagegen die Anwendung milderen Rechts als des zur
Tatzeit geltenden (BVerfGE 95, 96/137) und eines Gesetzes, das das
zum Tatzeitpunkt geltende Strafgesetz ersetzt, wenn altes und neues
Gesetz den Unrechtsgehalt der Tat gleich bewerten (BVerfGE 46,
188/193; 81, 132/136). Desweiteren ist das Riickwirkungsverbot
nicht schon deshalb verletzt, weil die Tat in der Zeit zwischen ihrer
Begehung und der Entscheidung voriibergehend nicht mit Strafe
bedroht gewesen ist (BVerfGE 81, 132/135). Bei Dauerdelikten darf
eine Strafschirfung aber nur die Teilakte erfassen, die nach der
Rechtsinderung begangen wurden (BayObLG, NJW 96, 1422).
bb) Die Anderung der Rechtsprechung soll nicht unter das
Ruiickwirkungsverbot fallen (BayObLG, NJW 90, 2833f, Riiping
BK 63). Dies ist problematisch, wenn sich die Strafverfolgungsorgane
fir die Auslegung eines generalklauselartigen Tatbestandsmerkmals
(oben Rn.48) an einer gefestigten hochstrichterlichen Rechtspre-
chung orientieren. Denn in diesen+Fillen ist die strafrechtliche
Reaktion erst auf Grund dieser ,,gesetzeserginzenden* (vgl. Schmidt-
ABmann MD 239) Rechtsprechung vorhersehbar und berechenbar.
Wenn dem Bestimmtheitsgrundsatz gerade durch die Herausbil-
dung einer gefestigten héchstrichterlichen Rechtsprechung Geniige
getan wird (BVerfGE 37, 201/208; 48, 48/56; 73, 206/243;
BVerfG-K, NJW 90, 3140), ist es nicht einzusehen, Anderungen
dieser Rechtsprechung dem Anwendungsbereich der Vorschrift zu
entzichen (Hettinger/Englinder, FS Meyer-Gossner, 2001, 145 ff),
Demgegeniiber will das BVerfG wie folgt differenzieren: Recht-
sprechungsiinderungen seien an Abs.2 zu messen, wenn sie (ohne
Verinderung der Tatsachenbasis) das strafrechtliche Unwerturteil
modifizieren (vgl. BVerfG-K, NJW 90, 3140; Degenhart SA 74f;
Kunig MiiK 323a; Schmidt-ABmann MD 241). Hingegen sei Abs.2
nicht betroffen, wenn die héchstrichterliche Rechtsprechung we-
gen einer Verinderung der Tatsachenbasis zu einer anderen recht-
lichen Bewertung bestimmter Sachverhalte gelangt (vgl. BVerfG-K,
NJW 90, 3140; Schmidt-ABmann MD 241; Schulze-Fielitz DR
46; krit. Degenhart SA 74f). Die vom BGH vorgenommene
Herabsetzung des Promille-Grenzwertes (BGHSt 37, 89/91 ff), bei
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dessen Erreichen stets Fahrunsicherheit iSd §§ 315¢ Abs.1 Nr.1a,
3}6 StGB angenommen wird, sei Letzterem zuzuordnen und daher
nicht an Abs.2 zu messen (BVerfG-K, NJW 90, 3140; 95, 126;
a. A. Knahl, NJW 91, 8081).
cc) Einigungsbedingte Fragen. Abs.2 erfasst nicht nur Straftat-
bestinde ieS, sondern auch Rechtfertigungsgriinde (oben Rn.42)
und gebi(?tet demgemiB, einen bei Begehung der Tat normierten
Rechtfertigungsgrund auch dann noch anzuwenden, wenn dieser
im Zeitpunkt des Strafverfahrens entfallen ist (BVerfGE 95, 96/132).
Nach der 1982 erlassenen Vorschrift des § 27 DDR-GrenzG war
der Schusswaffeneinsatz gegen Fliichtlinge gerechtfertigt. Ebenso
stellte sich die allgemeine Befehlslage vor 1982 nach Rechtsver-
sta.ndms und Staatspraxis der DDR. als Rechtfertigungsgrund fiir
Tétungshandlungen an der Grenze dar (BGHSt 41, 101/1031).
Dennoch bejaht der BGH die heutige Bestrafung der ,,Mauer-
schi'itzen“, weil die genannten Rechtfertigungsgriinde wegen of-
fensichtlichen, unertriglichen VerstoBes gegen elementare Gebote
der Gerechtigkeit und gegen vélkerrechtlich geschiitzte Menschen-
rechte unwirksam seien. Die Erwartung, ein menschenrechtswid-
riger Rechtfertigungsgrund werde auch in Zukunft angewandt wer-
den, sei durch Art.103 Abs.2 nicht geschiitzt (BGHSt 39, 1/14 %
39, 168/181, 183 £; 40, 241/250; 41, 101/111 f). Diese Rspr. hat das
BVerfG l?estitigt: Der nach der DDR-Staatspraxis bestehende
Recl}tferﬁgungsgrund soll als extremes staatliches Unrecht unbe-
achtlich sein, der strikte Vertrauensschutz des Art.103 Abs.2 hinter
das Gebot materieller Gerechtigkeit zuriicktreten und damit das ab-
solute Riickwirkungsverbot eine Einschrinkung erfahren (BVerfGE
95, 96/ 133). Dadurch setzt sich das Gericht jedoch in Widerspruch
zu semner eigenen Primisse, wonach es gegen Abs.2 verst6Bt, wenn
,,QJe Bewertung des Unrechtsgehalts der Tat nachtriglich zum Nach-
teil des Titers getindert wird® (BVerfGE 95, 96/131). BVerfG und
BGH verkennen den Sinn des Art.103 Abs.2 (oben Rn.43), dessen
Riickwirkungsverbot eine Bestrafung nur zulisst, wenn sie im Tat-
zeitpunkt fiir den Biirger vorhersehbar und berechenbar war (vgl.
Dannecker/Stoffers, JZ 96, 492). Deshalb schiitzt die Vorschrift den
Betroffenen auch davor, dass die zum Tatzeitpunkt nach geltender
Starats- und Auslegungspraxis (vgl. oben Rn.53) verbiirgte Straffrei-
heit nachtriglich zu strafbarem Unrecht umgewertet wird. Von dem
Betroffenen kann nicht verlangt werden, dass er die Ungiiltigkeit
von Strafgesetzen wegen Unvereinbarkeit mit héherrangigen Nor-
men, wie etwa den allen Vélkern gemeinsamen Grundgedanken der
Gerechtigkeit und Menschlichkeit (vgl. BGHSt 39, 1/15), dem

Abs.2.: Gesetzlichkeit bei Bestrafungen
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sicherheit und materieller Gerechtigkeit (BVerfGE 65, 377/380)
wird hier zugunsten der Rechtssicherheit aufgelést (vgl. Schulze-
Fielitz DR 13; Hill HbStR VI 1339; krit. Nolte MKS 230f; diff,
Schmidt-ABmann MD 259): Der Einzelne wird davor bewahrt,
sich nach einer rechtskriftigen strafgerichtlichen Entscheidung er-

Reut verantworten zu miissen. Zum rechtsstaatlichen Verbot mehr-
facher Bestrafung unten Rn.59.

ationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (vgl.
ggggt 39, 1/18) oder der DDR-Verfassqng (vel. I‘BiGi-IStvii‘r)_,
1/231), erkennt. Daher kann der Rfechtfemg}'mgsgrun er oht
schrift des § 27 DDR~GrenzG nur in den F_allen auBeF Belirrac
bleiben, in denen das Verhalten des Titers berelts' dl}rch dlesz - or;ln
nicht gedeckt war (sog. Exzesstaten; Schulze-Fleht? DR ; vgl
auch Schmidt-ABmann MD 255). Die Mauerschiitzen begingen
auch kein volkerrechtliches Verbrechen (No%te MKS .124 fi)1 . o)
54a  Eine aus Sicht des Art.103 Abs.2 bedenkliche (weil nac| htra]ilt £e)
sog. menschenrechtsfreundliche Auslegung des DDR-Rechts hat dor
BGH auch in den Fillen zugrundegelegt, in denen es um M'1‘tgheder
des Politbiiros (BGHSt 45, 270/ 304f) sowie um Yorwurf. e -
Rechtsbeugung gegen DDR-Richter @d Staans:nwalte %mg i
sammenfassend BGHSt 41, 157/164); er ist damit im Ergebnis ‘;lv 1
seltener zur Strafbarkeit gelangt als bei den Maueqchgtzen. Entscl i:
dend ist, ob eine — aus heutiger Sicht — durch. Willkiir geke;nzexc
nete schwere Menschenrechtsverletzung vorliegt (BVe.rfG-rfz leW
98, 2587, 2589; BGHSt 41, 247/253fF; 41, 317/3%1). Die Verfo! gl;)rg
der Spionagetitigkeit von DDR-Agenten ist demgege/t;l;sf
durchweg mit Art.103 Abs.2 vereinbar (BVerfGE 92, 27 i
Degenhart SA 76; a. A. Rittstieg, NJW 94, 9121).

2. Schutzbereich

a) Dieselbe Tat meint einen nach natiilicher Lebensauffassung 57
einheitlich zu bewertenden Lebensvorgang, auf den Anklage und
Erdffnungsbeschluss hinweisen und innerhalb dessen der Ange-
klagte als Titer oder Teilnehmer einen Straftatbestand verwirklicht
haben soll (BVerfGE 23, 191/202; 56, 22/28; BGHSt 43, 96/98f;
43, 252/255ff). Der Tatbegriff des Abs.3 kniipft damit zwar an
den prozessualen Tatbegriff an (BVerfGE 45, 434/435; 56, 22/
27f;, BGHSt 32, 146/150; 38, 172/173); das bedeutet Jjedoch
nicht, dass hiermit alle Veristelungen der Strafprozessrechtsdogma-
tik verfassungsrechtlich verbiirgt sind (BVerfGE 56, 22/34; Kunig
MiK 39; Schmidt-ABmann MD 283; Riiping BK 57); Abs:3
garantiert vielmehr nur den Kerninhalt des »ne bis in idem*-Sat-
zes (BVerfGE 56, 22/34f). Der Tatbegriff des Abs.3 ist nicht
identisch mit dem materiell-rechtlichen Tatbegriff der §§ 52, 53
StGB (BVerfGE 45, 434/435; 56, 22/29f, 32f, 34; BGHSt 35,
60/61): Tatmehrheit iSd § 53 StGB schlieit Tateinheit iSd Abs.3
nicht aus (BVerfGE 45, 434/435); umgekehrt bilden Gesetzesver-
letzungen, die gem. § 52 StGB tateinheitlich begangen worden
sind, nicht stets eine einheitliche Tat iSd Abs.3 (BVerfGE 56,
22/34),

Im Einzelnen ist Tateinheit angenommen worden, wenn die 58
wiederholte Nichtbefolgung einer Einberufung zum Ersatzdienst auf
eine einmal getroffene und seither fortwirkende Gewissensentschei-
dung zuriickgeht (BVerfGE 23, 191/203 f£ BVerfG-K, NVwZ-RR
02, 759). Sie ist dagegen abgelehnt worden bei einer wiederholten
Befehlsverweigerung eines Wehrdienstpflichtigen, wenn nicht ange-
nommen werden kann, dass diese auf einer einmal getroffenen und
seitdem fortwirkenden Gewissensentscheidung beruht, weil der Be-
troffene noch nicht als Kriegsdienstverweigerer anerkannt worden ist
(BVerfGE 28, 264/2791); bei der Mitgliedschaft in einer kriminellen
Vereinigung und Mord (BVerfGE 56, 22/29, 33ff) bzw. Beihilfe
zum Mord (BVerfGE 45, 434/435 fi).

4. Rechtfertigung von Beeintrichtigungen (Schranken)

ine Eingriffsermichtigung enthilt, konnten Be-

* einlt)rzic}ﬁgs&igle(gmallenfaﬁsr durch kollidierendes Ver:fassungsrecht
(Vorb.45—49 vor Art.1) gerechtfertigt wergen. Dass in de;6,}%rgz.
besonderen Situation* der ,,Mauerschiitzen (BVerfGE 95, : 1:
vgl. oben Rn.54) Abs.2 hinter dem rechtsstaadlchen' Gebot .m‘;ex -

ler Gerechtigkeit zuriicktreten miisse, iiberzeugt p1cht: Dée eS il
sung kennt keine ungeschriebenen Au.snahm" en flir besc:in ege hutzi
ationen (Pieroth/Schlink 1098). Beemtrachtlgungen es Schutz-
bereichs von Abs.2 fithren stets zu seiner Verletzung,

| C. Verbot mehrfacher Bestrafungen (Abs.3)

1. Bedeutung und Abgrenzung zu anderen Vorschriften

alt el i ht (Vorb.1 vor Art.}

6  Abs.3 enthilt ein grundrechtsgleiches Rec )
? Rn.52, 72 zu Art.93; Schmidt-ABmann MD 27.1; BYerfGE 15{6, ﬁiﬁ
32: Prozessgrundrecht). Das Spannungsverhiltnis zwischen Rechts? -
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Art.1

(BVerfGE 3, 248/252ff) hat das zunichst mit Art.103 Abs.3 fiir
vereinbar gehalten. Spiter hat es nach MaBgabe des Art.3 Abs.1 diese
Rechtsprechung erheblich eingeschrinkt und festgestellt, dass die
Rechtskraft des Strafbefehls einer erneuten Verfolgung entgegen-
stehe, wenn ein Umstand, der die Bestrafung des Titers wegen eines
schwereren Vergehens begriinden wiirde, erst nach rechtskriftiger
Erledigung des Strafbefehlsverfahrens eingetreten sei (BVerfGE 65,
377/382ff). Nunmehr ist die Wiederaufnahme des Verfahrens fiir
Strafbefehle in § 373a StPO entsprechend § 153a Abs.2 StPO ge-
regelt und nur noch zuliissig, wenn neue Umstinde die Verurteilung
wegen eines Verbrechens begriinden wiirden.

Nur die Entscheidung eines deutschen Gerichts fihrt nach 62
Abs.3 zu einem Verbrauch der Strafklage (BVerfGE 12, 62/66; 75,
1/15). Eine Entscheidung durch ein auslindisches Gericht entfaltet
demgegeniiber keine Sperrwirkung (BGHSt 24, 54/57; BGH, StV
86, 292; 88, 19; Nolte MKS 189 ff anders fiir Gerichte der Mit-
gliedstaaten der EU Schulze-Fielitz DR 28; Zierlein UC 177).
Keine auslindischen Gerichte sind DDR-Gerichte (vgl. Art.18
Abs.1 EVertr; Degenhart SA 87; Schulze-Fielitz DR 28) und der
EuGH (BGHSt 24, 54/57). Auch Entscheidungen der Staatsanwalt-
schaft, insb. die ,,Zusage®, eine bestimmte Tat nicht zu verfolgen,

fiihren nicht zu einem Strafklageverbrauch (BGHSt 28, 119/121;
29, 288/292; 37, 10/11 ).

i - und Ne-
it den allgemeinen Strafgesetzen ist das Kern- un
> be:s?traMf;l;cht (BVegrfGE 27, 180/185), nicht aber %asz ?e;;ifjig?e%t,

(BVerfGE 66, 337/357), Dienststrafrecht (BVerfG 2 3 264/2,7 o
101/105), Disziplinarrecht (BVerfGE 27, 180/ 1813{;3 h,t OVACE
66 337/557; diff. Nolte MXS 213}, Qrdnungss - :fGE ey
21: 391/401; 43, 101/ 105') od;r szh:&s;&lnﬁ'igg;e(?u :nterweisé e

; 05) gemeint. Sie
gg;,4431’1 frlt./714; )obgen Rn.42) die MaBregeln der B‘ffssg:ulfd ttlllc}
Sicherung (Pieroth, JZ 02, 926f). Ebenfalls mcht; Grund -
gemeiner Strafgesetze erlaisen we!:de:l ﬁ:ﬁzﬁs 63’3 N

i ie Nichterteilung eine b
?:6165/ ?f;v;)a o?iler der Entzug von Vemorgungsbegugkle: G(lzlVrilif;G(F.,RXZlZ‘i
387/420). Es sprechen allerdings gute systematisc e
zu Art.74) dafiir, auch das OrdnungSW{dngl_;‘extinlr.ecN e
meinen Strafgesetzen zu rechnen (Kunig MiK h’ ;ankﬁonjemng

A. BVerfGE 43, 101/105). Grenzen m(ihrfac er kionierung
?i;n:c.h nicht unter Abs.3 fallende Al\/:it;eol) konnle)r; nsuzléira lgt;s ; S e

inzi : e

ﬁ%hnmmtﬁipgﬁkl?ﬁ?g;S%S& 27, 180r/g1e88; 28, 264/276f).

3. Beeintrichtigung

60 a) Sperrwirkung rechtsln-iﬁ:ig’el" Entsch;ld:ngsémsigfnrmt
kung entfaltet nicht nur das rechtskrifiig verurteilence, e
dengWottlaut hinaus auch das Ereisprechendg Ul}'\tgﬂ ® eMD 295;
62/66; 65, 377/381; Nolte MKS. 21§; Schmldt—h 'manndun M
Rii ir;g BK 61). Bei anderen gerichtlichen Entscheidung i

dl,)arauf an, inwieweit sie mit Rechtskra.ftwul;ung em‘e,nrfG 1;gam94
:;llstindig erfassen und abschlieBend entscheiden (B e hrankté
351/364; Riiping BK 61; Zierlein UC 173). b{ur emges;:'1 153
S errwir’kung kommt daher Einstellungsbeschliissen nacs S
A%s 2 StPO (Riiping BK 65) und § 1532 Abs.2 Ster}aOhI é n(; Rl
A.Bmann. MD 296) sowie die Eroffnung des Haupt:ve2 e ekl
nenden Beschliissen gem. § 211 StPO (Nolte MKS

61 zegizhlt:?citskraftzn‘ des Strafbefehls war frither un:ismtten. le

stindige Rechtsprechung der Strafgerichte hat wegen des es;unnnanc matl-

hen Charakters des Strafbefehlsverfahrens nur eine eng hmnkverﬁ)l-
ﬁ htskraft des Strafbefehls angenommen upd eine er:neutfehl ok

et‘l: zugelassen, wenn sich nachtriglich ein im Strafb.e e | picht
guw%irdigter rechtlicher Gesichtspunkt ergeben hat, der eDme % habte
%emfbarkeit begriindete (BGHSt 3, 13ff; 28, 69 ff). Das

b) Verbot erneuter Strafverfolgung. Ein rechtskriftiger Ver- 63
fahrensabschluss fiihrt zu einem umfassenden, jeden rechtlichen Ge-
sichtspunkt einschlieBenden Verbrauch der Strafklage. Er verbietet
nicht nur eine mehrfache Verurteilung oder eine Verurteilung nach
einem Freispruch, sondern steht bereits der Einleitung eines erneu-
ten Verfahrens entgegen (BGHSt 35, 60/61; 38, 54/57; 44, 1/3;
Nolte MKS 215; Schmidt-ABmann MD 301; Riiping BK 25). Abs.3
bildet daher ein Verfahrenshindernis (BVerfGE 56, 22/32; BGHSt
20, 292/293; 38, 37/43; BayVerfGHE 11, 11/13£ Kunig MiiK 36;
Riiping BK 72), das im Rechtsmittelverfahren von Amts wegen zu
beachten ist (BGHSt 20, 292/293; 38, 37/43). Eine rechtskriftige
Entscheidung schlieBt die Stratklage auch dann aus, wenn erschwe-
rende Folgen der Tat erst nach Rechtskrafe eintreten, so dass eine
w»Erginzungsklage® ausgeschlossen ist (BVerfGE 65, 377/381). Erst
recht verbietet Abs.3, in einem weiteren Strafverfahren strafprozes-
suale ZwangsmaBnahmen, wie etwa den Erlass eines Haftbefehls
(BGHSt 38, 54/57f), zu verhingen oder gar aus einer wiederholten
Sachentscheidung zu vollstrecken (Riiping BK 25).
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c) Keine mehrmalige Bestrafung stellt es dar, wenn in einem
Strafverfahren mehrere Sanktionen verhingt werden, insb. ist zulis-
sig, neben einer Strafe MaBregeln zur Besserung und Sicherung
anzuordnen (vgl. BVerfGE 55, 28/30 fiir die Fijhrungsaufsicht gem.
§ 68f StGB; BVerfG-K, NJW 89, 2529 fiir die Verhingung von
Jugendarrest wegen VerstoBes gegen eine Bewihrungsauflage gem.
§§ 23 Abs.1 S.4, 11 Abs.3 8.1 JGG). Auch ist es zulissig, gleichzeitig
eine Vertragsstrafe und die Verhingung von Ordnungsmitteln zu
verlangen (BGHZ 138, 67/70). Von Abs.3 nicht erfasst werden
auflerdem die Wiederaufnahme und Kassation von Entscheidungen
zugunsten des Verurteilten (Schmidt-ABmann MD 302).

d) Keine Beeintréchtigung, sondern ,immanente Schranke
des Abs.3 soll der bei Inkrafitreten des GG geltende Stand des Pro-
zessrechts und seine Auslegung durch die herrschende Rechtspre-
chung sein (BVerfGE 3, 248/252f; 9, 89/96; vgl. auch Nolte MKS
185; Schmidt-ABmann MD 268). Dies gilt aber nur fiir den Kern-
gehalt des Abs.3; Grenzkorrekturen sind dadurch nicht ausgeschlos-
sen (BVerfGE 56, 22/34f). Die Wiederaufnahme zuungunsten des
Angeklagten kann als Beeintrichtigung des Schutzbereichs verstan-
den werden (Schmidt- ABmann MD 270; Pieroth/Schlink 1114).

Formelle Voraussetzungen bei Freiheitsbeschrinkungen

4, Rechtfertigung von Beeintrichtigungen (Schranken)

Abs.3 enthilt keinen Gesetzesvorbehalt; Schranken kdnnen sich
daher nur aus kollidierendem Verfassungsrecht (Vorb.45—49 vor Art.1)
ergeben. Abs.3 verlangt dabei eine genaue Normierung der Voraus-
setzungen, unter denen die Strafklage ausnahmsweise nicht verbraucht
sein soll (vgl. Schmidt-~ABmann MD 270; Riiping BK 22). Inhaltlich
kann die Rechtfertigung nur darauf gestiitzt werden, dass durch die
Aufrechterhaltung der Rechtskraft die materielle Gerechtigkeit uner-
triglich beeintrichtigt wiirde (Schmidt-ABmann MD 270; Schulze-
Fielitz DR 35; Pieroth/Schlink 1114). Der die Wiederaufnahme
regelnde § 362 StPO entspricht diesen Anforderungen (Schmidt-
ABmann MD 270; Kunig MiiK 47; krit. Nolte MKS 221 ff).

Art.104 [Formelle Voraussetzungen bei Freiheitsbeschriin-
kungen]

(1) Die Freiheit der Person? kann nur auf Grund eines férmli-
chen Gesetzes*f und nur unter Beachtung der darin vorgeschrie-
benen Formen® beschrinkt werden. Festgehaltene Personen
diirfen weder seelisch noch kérperlich miBhandelt werden’f.
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(2) Uber die Zulissigkeit und Fortdauer ei ihei i
hunglo”' hat.nur der Richter zu entscheidenl:;:'l.. ll;reeil?::lt::nntiz:;;
?uf nchter'l'lcl.xer Anordnung beruhenden Freiheitsentziehun
ls.t unverziiglich eine richterliche Entscheidung lwtbeizug
ﬁfhren“- . Die Polizei darf aus eigener Machtvollkommenheit
niemanden linger als bis zum Ende des Tages nach dem Ergrei-

fen in ei i i
o regelnglznem Gewahrsam halten®, Das Nihere ist gesetzlich

. (3) Jeder wegen des Verdachtes einer strafbare:
liufig Festgenommene ist spitestens am Tagen:::ll:dg:gF::::
nahme de.m Richter vorzufiihren, der ihm die Griinde der Fest-
n?hme mitzuteilen, ithn zu vernehmen und ihm Gelegenheit zu
Einwendungen zu geben hat?: 22, Der Richter hat unverziiglich
entweder einen mit Grinden versehenen schriftlichen Haftbefehl
zu erlassen oder die Freilassung anzuordnen?!, °
(4) Von jeder richterlichen Entschej i i
oder Fortdauer einer Freiheitsentzief::gg ;?e:nd\::rfnﬁg‘;;:: uenxg

Angehdriger des Festgehaltenen oder ej i
eine P
ens zu benachrichtigent7. 20, ©erson seines Vertran-

Ubersicht
L. Anforderungen an Freiheitsbeschrinkun
.......... 1
1. Grundlagen und Anwend ey
A104 e e =
a) Bedeutung, Systematik, Ab, nzun ..........
, &) Frelheisbeschrinkungen g 2
- Voraussetzungen flir Frejhei inkungen
(Rb5.1) oo kg
a) FotmelleVoraussetzungen 3

b) Materielle Vorgaben; Misshandlungsverbot ... 6

IL. Anforderungen an Freiheitsentziehun,
gen (Abs.2—4) 9
1. Grundlagen und Anwendungsbereich ............ ) 9
a) Systematik und Abgre:

..................... 9

b) Agordnung oder Verlingerung einer Frei-
- g:xtsentziehung ............................. 10

- Freiheitsentzichung durch Richter ...............
a) Richtervorbehalt .............. l' ............. 5

b) Ermiichtigung ....................... .

¢) Miindliche Anhérung ...

d) Weitere Anforderungen an Anordn
scheidung ............ o nen 16

e) Benachrichtigung
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