III ZR 181/69

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : Ja

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (MRK)v. 4. November 1950 (Gesetz vom '

7. August 1952 - BGB1 1952 II 685) Art. 5 Abs. 5;

Ges. betr. die Entschadigung der im Wiederaufnahme-
verfahren freigesprochenen Personen v. 20, Mai 1898, RGBl 345;

BGB § 839 Fi

a) Zur Frage, ob demjenigen, der von einem deutschen
Gericht in Untersuchungshaft genommen wird, nach
Art. 5 Abs. 5 MRK i.V.m. Abs. 1 Buchstabe c ein An-
spruch auf Entschiddigung zusteht. Ein solcher Anspruch
besteht jedenfalls dann nicht, wenn die Voraussetzungen
fiir den ErlaB des richterlichen Haftbefehls nach deutschem

Recht vorgelegen haben.

b) Nach Art. 5 Abs. 5 und Abs. 1 Buchstabe a MRK besteht
kein Anspruch auf Entschddigung, wenn jemand rechtmédBig
nach Verurteilung durch ein zustdndiges Gericht in Haft
genommen wird. Damit verweist die Konvention fiir die
Zuldssigkeit des Vollzuges auf die innerstaatlichen Ver-

- fahrensbestimmungen. Wird ein deutsches Strafurteil
vollstreckt, das nach dem deutschen Recht vollstreck-
bar ist, dann ist die Vollstreckung rechtmdBig, auch
wenn das Urteil unrichtig ist, weil etwa der Sachver-
halt nicht zutreffend ermittelt ist, die Rechtsanwen-
dung Fehler aufweist oder VerfahrensverstiBe unterlaufen
sind, solange diese Fehler nach den innerstaatlichen
Vorschriften nicht zur Beseitigung des Urteils fiihren
konnen oder gefiihrt haben. Dann ist es auch unerheb-
lich, ob diegheteiligten Richter dabei etwa fahrlédssig
gehandelt ; im Falle vorsdtzlicher Rechtsbeugung

verbleibt es bei einer Haftung nach § 839 Abs. 2 BGB
mit Art. 34 GG.

b.w.

- aa,
TRl




c) Wegen einer Entscheidung des Strafrichters, daB nach
Freispruch im Wiederaufnahmeverfahren dem Verurteilten
eine Entschidd igung wegen der verbiiBten Strafe nach dem
Gesetz betreffend die Entschddigung der im Wiederauf-
nahmeverfahren freigesprochenen Personen vom
20. Mai 1898 (RGB1 345) nicht zugesprochen werden soll,
kann Schadensersatz nur bei vorsidtzlicher Rechtsbeugung
verlangt werden, weil diese Entscheidungen wie das Ur-
teil eines Spruchrichters in einer Rechtssache zu be-
handeln sind.

BGH, Urt. v. 14, Juli 1971 - III ZR 181/69 - KG Berlin
— LG Berlin




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

/a)

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 181/69 URTEIL Verkiindet am

14, Juli 1971
Schornm,
Jus tizsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

ler Buchhalterin Hildegard B (JNND ir - @
(@Rstrase @D, ’

- Kldgerin und Revisionskldgerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt [N -

gegen

das Land Be ’ vertreten durch den General-
staatsanwalt in Be L,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NN -

B Jlaw - Gesetze und Urteile R
JLaw
Kostenlos (mobile App) > Google play D

W Uber 200 Gesetze . .
Uber 100.000 Urteile dLaw - flir Android

Available on the

App Store

JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

I, YNy :STOMUTE]

i

Sun[ururessra)in 19p

s[e pus

OYIN ‘B8 §§ yoru Juequaje

1ZnYosas


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Juli 1971 unter
Mitwirkung des Senatsprdsidenten Hubert Meyer sowie
der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt, KeB8ler und
Dr. Krohn ‘

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des
9. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 6. Juni 1969 wird zuriickgewiesen,
Die Kldgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen. .

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin verfolgt einen ihr abgetretenen Scha-
densersatzanspruch, der dem Steuerberater Edmund Ke@h
nach ihrer Ansicht entstanden ist, weil er unschuldig
in ein Strafverfahren verwickelt worden sei.

KegR wurde wegen Betrugsverdachts 26 Tage in Unter-
suchungshaft genommen, ndmlich vom 29. Mdrz bis 1. April 1957
und vom 8. bis 30. Oktober 1957. Durch Urteil des Land-
gerichts Berlin vom 29. Oktober 1957 wurde er wegen fort-
gesetzten Betruges zu einem Jahr Gefd#ngnis unter Anrech-
nung der Untersuchungshaft verurteilt. Seine Revision




wurde durch Urteil des Bundesgerichtshofs vom

24, Fobruar 1959 verworfen. Nachdem zwei Wiederauf-
nahmeantrdge und ein Gnadengesuch Ke‘ erfolglos
geblieben waren, verbiiBte er sieben Monate der Strafe
vom 31, Mdrz bis zum 29, Oktober 1960. Auf ein wei-
teres Wiederaufnahmegesuch wurde Ke@i am 19. Mai 1967
vom Landgericht Berlin mangels Beweises freigesprochen.
Durch Beschliisse vom selben Tgage versagte ihm das
Landgericht eine Entschéd igung fiir die Strafhaft und
Ersatz seiner Auslagen im Strafproze; Kedj} Beschwer-
den gegen diese Beschlilsse verwarf das Kammergericht
durch BeschluB8 vom 15, September 1967.

" Die Kligerin erblickt in Ke@ Verhaftung und
Verurteilung schuldhafte Amtspflichtverletzungen. Sie
halt seine Unschuld fiir von vornherein so offensichtlich,
daB es Unrecht gewesen sei, auch die ersten Wiederauf-
nahmeantrédge und das Gnadengesuch abzulehnen. Jedenfalls
hitte Kedl) im Wiederaufnahmeverfahren wegen erwiesener
Unschuld freigesprochen und ihm folglich Haftentschia-
digung und Auslagenersatz gewdhrt werden miissen.

Nachdem das Landgericht die Klage auf Zahlung von
2.100 DM Schadensersatz abgewiesen hatte, hat die Kli-
gérin in der Berufungsinstanz Ersatz eines Schadens
von 16.500 DM - und Zinsen - verlangt: ndmlich der
Verteidigerhonorare fiir das Gnadengesuch sowie das
erste und das dritte Wiederaufnahmeverfahren (zusammen
5.750 DM), der aus AnlaB dieses Verfahrens entstandenen
Reisekosten Keg@ih (300 DM), seines Verdienstausfalls
in der Zeit vom 15. bis zum 25. Oktober 1957 (2.750 DM)
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und am 1. und 2. September 1960 (750 DM) sowie des Scha-
dens aus dem Konkurs der Firma Ko@)-Kleider GmbH (6.950 DM),
der durch Ked; Inhaftierung in der Zeit vom 15. bis

zum 29. Oktober 1957 verursacht worden sei; hilfsweise

hat die Klégerin Ersatz des Schadens verlangt, der Kefii}

aus dem Riickgang seiner Berufsumsitze und dem Abbruch

seiner Geschiéftsbeziehungen zur Ka{lll® AG auf Grund

seiner Verhaftungen entstanden sei. Das Berufungsgericht
"hat die KlHdgerin mit allen diesen Anspriichen abgewiesen.

Mit ihrer Revision verfolgt die Kligerin diese
Anspriiche weiter.

Die Beklagte bittet, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

. Die Abweisung der Klage auf Schadensersatz wegen
der durch die Untersuchungs -
haft entstandemnen Schdden,
insbesondere auf Ersatz des besonders erwdhnten Ver-
dienstausfalls wdhrend der Untersuchungshaft vom 15,
bis 29. Oktober 1957, h#dlt der Nachpriifung durch das
Revisionsgericht stand.

1. Das Berufungsgericht hat Anspriiche nach dem
Gesetz iiber die Entschédd igung fiir unschuldig erlittene
Untersuchungshaft vom 14, Juli 1904 (RGB1 321) verneint,
weil Voraussetzung dafiir ein entsprechender BeschluB8
der Strafkammer sei; dieser fehlt,




Das zeigt keinen Rechtsfehler. Die Kligerin greift
daher auch den entsprechenden ablehnenden BeschluB ge-
sondert an.

Inzwischen ist die Rechtslage durch das am
11. April 1971 in Kraft getretene Gesetz iiber die
Entschidigung fiir StrafverfolgungsmaBnahmen vom
8. Mirz 1971 (BGB1 I 157) gedindert. Nach § 16 dieses
Gesetzes gelten jedoch fiir die Anspriiche der Kldgerin
noch die fritheren Vorschriften, well die letzte Haupt-
verhandlung vor Inkrafttreten des neuen Gesetzes be-
endet war.

2. Anspriche wegen Amtspflichtverletzung (§ 839 BGB,
Art. 34 GG) sowie aus Art. 5 Abs. 5 der Europdischen
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (abgekiirzt: MRK) vom 4. November 1950,
der die Bundesrepublik durch Gesetz vom 7. August 1952
(BGB1 II 685) zugestimmt hat, hat das Oberlandes-~
gericht mit folgenden ErwHgungen abgelehnt: Gegen
Kegll habe dringender Tatverdacht bestanden. Der Wider-
ruf der Haftverschonung am 8. Oktober 1957 sei durch
§§ 112 £f StPO gerechtfertigt, nach denen auch die
RechtmdBigkeit der Haft im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢
MRK zu beurteilen sei. Dringender Tatverdacht und Ver-
dunkelungsgefahr héitten bestanden, und Keg§} Verhaf-
tung habe auch nicht gegen den Grundsatz der Verhilt-
nismdBigkeit verstoBen. ‘ ‘




Die Strafkammer hatte damals die Verdunkelungsgefahr
damit begriindet, daB8 Kegp sich vom Geschddigten St
vor dessen Vernehmung in der Hauptverhandlung zwei
schriftliche Entlastungserklirungen habe geben lassen
und ihm bei dieser Gelegenheit die Vorgdnge aus der
Tatzeit falsch ins Geddchtnis gerufen habe; auBerdem.
habe er wdhrend einer Hauptverhandlungspause mit der
Zeugin MR vor deren Vernehmung gesprochen. Das Be-
rufungsgericht meint, die Verdunkelungsgefahr habe
bei Widerruf der Haftverschonung nicht zur vollen rich-
terlichen GewiBheit feststehen miissen, es habe viel-
mehr ein hoher Grad von Wahrscheinlichkeit einer Zeu-
genbeeinflussung ausgereicht; auf diese Wahrscheinlich-~
keit habe die Strafkammer aus Kegf} Gespréchen mit den
Zeugen M@ und St@® schlieBen diirfen und miissen.

Die Revision meint, Art. 5 MRK habe Verdunkelungs-
gefahr als Haftgrund iliberhaupt nicht anerkannt, auch
héitten die festgestellten Tatsachen eine solche Gefahr
nicht ergeben; auch dringender Tatverdacht habe nicht

bestanden.

Die Angriffe der Revision bleiben ohne Erfolg:

Einen Anspruch auf Schadensersatz aus Art. 5
Abs. 5 MRK hat derjenige, der entgegen den Bestimmungen
dieses Artikels von Festnahme oder Haft betroffen wor-
den ist. Landgericht und Oberlandesgericht haben dazu
weiter die Bestimmung des Art. 5 Abs. 1 MRK gepriift.
Danach darf jemandem die Freiheit nur auf dem gesetz-
lich vorgeschriebenen Weg in folgenden Fillen entzogen

werden:

e




",..c) wenn er rechtmédBig festgenommen worden ist

oder in Haft gehalten wird zum Zwecke seiner Vor-
fiihrung vor die zustédndige Gerichtsbehtrde, sofern
hinreichender Verdacht dafilr besteht, daB der Be-
treffende eine strafbare Handlung begangen hat, oder
begriindeter AnlaB8 zu der Annahme besteht, daB8 es not-
wendig ist, den Betreffenden ... an der Flucht nach
Begehung einer solchen (strafbaren Handlung) zu
hindern; ...

Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung kann es als gweifel-
haft erscheinen, ob sie iiberhaupt den Fall einer gericht-
lich angeordneten Untersuchungshaft im Sinne des deutschen
Strafverfahrensrechts betrifft, weil darin von einer "Fest-
‘nahme" und von einer Haft zum Zwecke der "Vorfithrung" vor
die Gerichtsbehtrde gesprochen wird. Der Begriff der Unter-
suchungshaft entspricht nicht dem der "Festnahme", und der
hier erlassene Haftbefehl war kein bloSer Vorfithrungsbe-
fehl. M6glicherweise soll die Zuldssigkeit und Recht-
m#Bigkeit einer nach deutschem Recht ausgesprochenen Un-
tersuchungshaft nur an den Bestimmungen der Absdtze 3

und 4 des Art. 5 MRK gemessen werden. Allerdings ist nicht
zu verkennen, da8 solche Schliisse aus dem Wortlaut eines
vblkerrechtlichen Vertragswerkes nur mit Vorsicht ge-
zogen werden diirfen, weil solche Vertrkige die verschiedensten
Vorschriften, Rechtsbegriffe und Besonderheiten aller be-
teiligten Staaten beriicksichtigen miissen und mdglicher-
weise bewuBt allgemein gefaBt sind, sa da8 ihre Aus-
drucksform nicht denen aller berilhrten Gesetse entspre-
chen kann.

Zﬁgunsten der Kldgerin geht der Senat aber von der
Auffassung aus, da8 Art. 5 Abs. 1 Buchstabe ¢ MRK die
Fdlle einer Untersuchungshaft in Verbindung mit Art. 5
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Abs. 3 MRK umfaB8t. Auch der Europdische Gerichtshof

fiilr Menschenrechte hat in der Sache Lawless im Urteil
vom 1. Juli 1961 ausgefiihrt, da8 Art. 5 Abs. 1 Buchstabe ¢
MRK mit Absatz 3 dieses Artikels eine Einheit bilde, so
daB8 danach der aus den erwdhnten Griinden Festgenommene
unverziiglich einem Richter vorzufiihren ist, der die Fra-
ge des Freiheitsentzuges, also den Tatverdacht, die
Fluchtgefahr und etwa weitere Haftgriilnde zu priifen und
notfalls den Beschuldigten aus der Haft zu entlassen
oder gegen ihn ein Urteil in der Sache herbeizufiihren hat
" (Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofes fiir die
Menschenrechte; deutsche Ubersetzung Band I S. 44/45).

Danach war nur noch zu priifen, ob der Kliger ob-
jektiv rechtswidrig (BGHZ 45, 58) oder aber "rechtmiBig"
in Haft genommen und gehalten war. MaSgebend ist dafiir
nach der Konvention das innerstaatliche, also hier das
deutsche Recht. Dabei ist dem Berufungsgericht darin
zuzustimmen, daB8 die deutschen Bestimmungen iiber die
Voraussetzungen eines Haftbefehls und die Zulissigkeit
einer Untersuchungshaft strenger sind als die der Kon-
vention, so daB8 die Priifung der deutschen Bestimmungen

geniigt.

Dem h#lt die Revision ohne Erfolg entgegen, daB
der Haftgrund der Verdunkelungsgefahr in Art. 5 Abs. 1
Buchstabe ¢ nicht erwihnt sei. Denn es geniigt nach die-
gser Vorschrift als Grund der Preiheitsentziehung schon
-ein hinreichender Verdacht dafilir, dag 'der Betreffende
eine strafbare Handlung begangen hat"; was nach diesen
Worten im T-xt des Art. 5 Abs. 1 Buchstabe ¢ weiter folgt,

4?}




wird mit dem Wort "oder" eingeleitet, betrifft also nicht
zusidtzliche Voraussetzungen, die zu dem Tatverdacht hin-
zutreten miiBten, sondern weitere, selbstdndige Haftgriinde.

Fehl geht der Vortrag der Revision, die Bestimmung
miiBte einen anderen Sinn haben, weil sonst der Wortlaut
der Konvention eine Verhaftung schon wegen jeder Ubertretung
gestatten wiirde. Die Erlduterungsbiicher zur Menschen-
rechtskonvention (vgl. den Kommentar von Schorm S. 152)
verweisen bereits darauf, da8 aus anderen Bestimmungen
der Konvention die Beriicksichtigung des Grundsatzes der
VerhdltnismdBigkeit folge. Die Anwendung der deutschen
Bestimmungen bringt auch hier die erforderliche rechts-
staatliche Einschrinkung, weil schon nach der damaligen
Gesetzeslage (§ 113 StPO) die Zulissigkeit von Haftbefeh-
len in Bagatellsachen eingeschrénkt war.

Nach § 112 StPO in der damals geltenden Fassung
durfte die Untersuchungshaft nur angeordnet werden,
wenn der Angeschuldigte der Straftat dringend verddchtig
und entweder Fluchtgefahr oder Verdunkelungsgefahr
gegeben war. '

Dringender Verdacht eines Betruges ist damals von
der Strafkammer angenommen worden. Die Griinde daflir er-
geben sich aus dem Urteil vom 29. Oktober 1957, das im
einzelnen darlegt, warum das Gericht sich von der Schuld
des Angeklagten Ke@ iiberzeugt hat. Die Revision h#lt
zwar dieses Urteil fiir falsch und seinen Erlag8 fiir eine
Rechtsbeugung, doch greifen diese Bedenken nicht durch,:
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wie unten bei Erdrterung dieses Urteils dargelegt ist. Zur
Vermeidung von Wiederholungen wird darauf Bezug genommen.

Daneben muB8te Flucht- oder Verdunkelungsgefahr gegeben
sein., Diese beiden Begriffe waren damals in Nr. 1 und 2
des Absatzes 1 von § 112 StPO so erl¥utert:

1. wenn der Angeschuldigte fliichtig ist oder sich wverborgen
hdlt oder wenn bei Wiirdigung der Umstdnde des Einzel-
falles, insbesondere der Verhdlinisse des Angeschuldig-
ten und der Umstdinde, die einer Flucht entgegenstehen,
die Befiirchtung begriindet ist, daB sich der Angeschul-

" digte dem Strafverfahren entziehen werde, oder

2. bestimmte Tatsachen vorliegen, welche die Gefahr be-
griinden, da8 der Angeschuldigte durch Vernichtung von
Spuren der Tat oder von anderen Beweismitteln oder
durch Beeinflussung von Zeugen oder Mitschuldigen
die Ermittlung der Wahrheit erschweren werde.

Der Senat hat im Ergebnis keine Bedenken gegen die
Wirdigung des Berufungsgerichts, daB die Voraussetzungen
fiir den ErlaB eines Haftbefehls und seinen Vollzug nach
Aufhebung des ersten Haftverschonungsbeschlusses vorge-

legen haben.

Der Ablauf des Verfahrens war nach dem insoweit un-~
streitig gewordenen Inhalt der zum Gegenstand der Ver-
handlung gemachten Strafakten folgender:

Die Staatsanwaltschaft beantragte am 28, Februar 1957
mit der Anklageerhebung auch gegen Keg} ErlaB eines Haft-
befehls mit folgender Begriindung: Es sei eine hohe Strafe
zu erwarten, es bestehe eine nur lose Bindung an den Wohn-
sitz (stdindige Reisen in den Jahren 1953/54), namentlich
liege Verdunkelungsgefahr bei dem Sachverhalt auf der Hand.
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Die Strafkammer erliefl unter dem 27. Marz 1957 den Haft-
befehl mit der Begriindung, der Angeschuldigte sei wegen
der Hohe der zu erwartenden Strafe fluchtverddchtig. Auf
Antrag des Verteidigers beschlof das Landgericht am

1. April 1957, den Angeschuldigten unter Aufrechterhal-
tung des Haftbefehls gegen Sicherheitsleistung von
5.000 DM mit der weiteren Untersuchungshaft zu ver-
schonen.

Das bedeutete nur eine Aussetzung des Vollzuges des
bestehen bleibenden Haftbefehls. Nach § 120 StPO durfte
der Angeschuldigte ungeachtet der Sicherheitsleistung
wieder zur Haft 'gebracht werden, wenn u.a. neu hervorge-
tretene Umstéinde seine Verhaftung erforderlich machten.

Wahrend der Hauptverhandlung erliefl die Strafkammer
am 8. Oktober 1957 den BeschluB8 folgenden Wortlauts:

"Der Haftverschonungsbeschlu8 der Kammer vom 1. April 1957
gegen den Angeklagten Ke@) wird aufgehoben. Der Ange-

klagte Ke ist erneut zur Untersuchungshaft zu
bringen. Neben dem weiterhin bestehenden Fluchtver-
dacht besteht aufgrund des bisherigen Ergebnisses
der Beweisaufnahme Verdunkelungsgefahr, da der An-
geklagte Ke@@@ mit den Zeugen Stq und M@ vwie-
derholt persdnliche Riicksprache genommen hat. Er
hat hierbei die Zeugin M@ {iber den Ablauf der
Hauptverhandlung unterrichtet. Er hat sich auBerdem
von dem Zeugen St@ll eine schriftiiche Erklérung
geben lassen. Da seinem damaligen Verteidiger diese
Erkldirung fiir eine Entlastung nicht ausreichend
genug erschien, hat der Angeklagte KedfB nach seiner
eigenen Erklirung den Zeugen St ein zweites Mal
aufgesucht und sich eine zweite Erkldrung geben
lassen. Daraus ergibt sich der Verdacht, daB er
diesen Zeugen zu einer fiir ihn glinstigen Aussage be-
wegen wollte,"
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Weiter hatte die Strafkammer nach dem BeschluB8 vom

29, Oktober 1957, durch den nach ErlaB des Urteils

die Fortdauer der Untersuchungshaft angeordnet wurde,
folgendes erwogen: Bei der HOhe der Strafe sei trotz
Anrechnung der Untersuchungshaft noch Fluchtgefahr zu
be jahen, weil KeglB im Falle der Rechtskraft mit dem
Verlust seiner beruflichen Existenz rechne, so da8
damit eine noch bestehende Bindung an seinen Wohnsitz
Bedll aufgehoben wiirde und ihn zur Flucht verleiten
konnte, Allerdings erlieB die Strafkammer nach Erhéhung
der Kaution auf 8.000 DM am 30, Oktober 1957 wiederum
einen BeschluB {liber Aussetzung des Vollzuges der Unter-
suchungshaft. Die weitere Entwicklung bestidtigte die
Beflirchtung der Strafkammer, denn Ke@@ leistete der
durch Wiederaufnahmegesuche und Gnadenverfahren bis

zum 26, Januar 1960 verztgerten Ladung zum Strafantritt
keine Folge, so daB am 23. Februar 1960 Vollstreckungs-
haftbefehl ergehen muBte. Ked nahm damit zugleich in
Kauf, daB seine Kaution fiir verfallen erkldrt wurde.
Der Vollstreckungshaftbefehl konnte nicht vollstreckt
werden, weil Ke@@ in seiner Wohnung nicht angetroffen
wurde und seine Frau erklédrte, er habe sich am

23. Februar 1960 ohne nihere Angaben liber den Zeit-
punkt seiner Riickkehr "abgesetzt". Erst nach Aus-
schreibung zur Fahndung konnte Ke@ilf am 31. Mdrz 1960
festgenommen werden.

Die Revision filhrt fiir die Rechtswidrigkeit der
Freiheitsentziehung insbesondere an, daB die Straf-
kammer bei Aufhebung des Haftverschonungsbeschlusses
am 8. Oktober 1957 als Haftgrund nicht nur den "weiter-
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hin bestehenden Fluchtverdacht", sondern daneben Ver-
dunkelungsgefahr angenommen hat.

Es spricht viel dafiir, da8 die Strafkammer bei dem
gegebenen Sachverhalt ohne Pflichtverletzung von einer
Fluchtgefahr ausgehen durfte, doch bedarf das keiner
weiteren Erorterung, weil der Senat keine rechtlichen
Bedenken gegen die Auffassung des Landgerichts und
Oberlandesgerichts hat, daB8 die Strafkammer bei dem
damals festgestellten Sachverhalt wegen des Verhal tens
des Angeklagten Keyfl@ gegeniiber dem Zeugen St@P bei
pflichtgemédBem Vorgehen eine Verdunkelungsgefahr annehmen
durfte. GewiBl muBte die Strafkammer bestimmte Tatsachen
feststellen, welche die Gefahr begriindeten, da8 der An-
geschuldigte durch Beeinflussung von Zeugen die Ermitt-
lung der Wahrheit erschweren werde. Es geniigte entgegen
der mindestens miBverstdndlichen Bemerkung des Berufungs-
gerichts keine bloBe Wahrscheinlichkeit. Aber solche Tat-
sachen lagen hier vor, denn der Angeklagte Kedll hatte
sich nach den Feststellungen zwei Erkl#rungen von Stqh
beschafft, die ihrem Inhalt nach von den friiheren Aus-
sagen dieses Belastungszeugen abwichen. Daraus konnte die
Strafiammer nach allgemeinen Erfahrungen &n SchluB ziehen,
da8 der Angeklagte den Zeugen so beeinfluBt hatte, daB
dieser bewuBt oder unbewuBt eine von s;inem frilheren Er-
innerungsbild abweichende Aussage machte. Das ist ein
Sachverhalt, den das Gesetz mit Verdunkelungsgefahr be-
zeichnet, nédmlich die Beeinflussung eines Zeugen derart,
daB dadurch die Ermittlung dexr Wahrheit erschwert wird.,
Jeder vorsichtige und gewissenhafte Richter durfte darauf-
hin zur Verhinderung weiterer dhnlicher Versuche den An-
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geschuldigten in Haft nehmen, um der unbeeinfluB8ten Beweis-
aufnahme in der Hauptverhandlung die Feststellung zu iiber-
lassen, wie sich die Vorginge abgespielt hatten und wie sie
sich im Erinnerungsbild des Zeugen wirklich darstellten.

Diese Besorgnis der Strafkammer wurde wenige Tage
spater bestdtigt. Denn als SteiR am 15. Oktober 1957
kommissarisch vernommen wurde, machte er zunichst An-
gaben iiber den Beginn der Verhandlungen mit Keg iiber
“den Verkauf der Anteile an der Firma Sch@p, die er so
auch dem Angeklagten Kedf) inzwischen bestdtigt hatte;
nach Vorhalt von Unterlagen muBte er diese Angaben be-
richtigen und bemerkte dazu, daB dieser Irrtum darauf
zuriickzufithren sei, da8 Ke@} bei seinen Besuchen im
Juli und August 1957 die Vorginge aus dem Jahr 1953 ihm
in dieser Form ins Geddchtnis gerufen habe., Der Vermei-
dung solcher Erinnerungsverfdlschungen dient die Unter-
suchungshaft wegen Verdunkelungsgefahr.

Nach alledem bestehen keine rechtlichen Bedenken
gegen die Verhdngung und den Vollzug der Untersuchungs-
haft im Oktober 1957, so daB diese MaBnahmen im Sinne
der Konvention rechtmiéfig waren.

Die Revision hat in diesem Zusammenhang die Uber-
gehung von Beweisantriigen geriigt, in denen die Kli#gerin
u.a. die Vernehmung der Richter dazu beantragt hatte,
dafB sie die Haftgriinde nicht ordnungsmiBig gepriift,
die Anklageschrift nicht oder nicht sorgfidltig genug
gelesen und sogar einen Schreibfehler aus der Anklage in
die Formel des Erdffnungsbeschlusses iibernommen hétten,

' s,
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in dem statt 20,000 DM die Zahl 2,000 DM ilibernommen worden
sei, Ein entscheidungserheblicher Verfahrensfehler liegt
darin nicht, Denn das Oberlandesgericht konnte davon
ausgehen, daf der mit dem Zeugenangebot verbundene Sach-
vortrag mehr Folgerungen und rechtliche Wiirdigungen

als bestimmte erhebliche Beweistatsachen enthielt. Die
Klédgerin wollte aus dem angeblich fehlerhaften Ender-
gebnis auf eine vorangegangene Pflichtverletzung schlieBen.
Dabei handelte es sich um Indizien, aus denen auf eine
Amtspflichtverletzung bei ErlaB des Haftbefehls geschlos~
sen werden sollte., Die Beweisaufnahme iiber Indizien ist
weitgehend dem Ermessen des Tatrichters iiberlassen

(BGHZ 53, 245/261); eine Verletzung dieses Ermessens

ist hier nicht ersichtlich., Denn - wie dargelegt -

zeigt die Jetzige nachtrigliche Uberpriifung, das eine
fehlerhafte Rechtsanwendung durch die Straflammer bei
ErlaB des Haftbefehls nicht festgestellt werden kann,

so daB auch ohne die angeblichen Versdumnisse der

Richter ein anderes Ergebnis nicht hédtte erreicht wer-

den diirfen,

Es kann dann dahingestellt bleiben, ob in Fédllen
dieser Art iliberhaupt ein Richter liber den Hergang einer
gerichtlichen Beratung als Zeuge vernommen werden
darf, -

II.
Ohne Rechtsfehler hat das Oberlandesgericht ferner

einen Schadensersatzanspruch
wegen der Verurteilung Kefo
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zu einem Jahr Gefangnis durch das Urteil vom 29, Oktober 1957
versagt.

1.) Einen Anspruch aus Art. 5 Abs. 5 MRK hat das Be-
rufungsgericht - durch Bezugnahme auf die Entscheidungs-
griinde des Landgerichts - verneint, weil diese Norm einen
Ersatzanspruch nicht fiir den Fall materiell ungerecht-
fertigter Verurteilung durch Richterspruch und dessen
Vollstreckung gewihre und weil iiberdies die Strafkammer
auf Grund des Beweisergebnisses der {berzeugung habe
sein kdnnen, Ke@) habe St betrogen, fiir diesen Fall
die Strafe von einem Jahr Gefédngnis auch nicht unange-
messen hoch sei. Dazu hat das Berufungsgericht - eben-
falls mit seiner Bezugnahme auf das Urteil des Landge-
richts - festgestellt, die Hauptverhandlung in der
Strafsache gegen Ke.A habe insbesondere aufgrund der
Aussagen des Zeugen St@® folgenden Sachverhalt ergeben, den
die Strafkammer auch der Verurteilung Kegp vom
29, Oktober 1957 zugrunde gelegt habe:

Im Oktober und November 1953 habe der Kaufmann
St@l 27.000 DM als Darlehen dem Kaufmann G@P, einem
Bekannten KefB, gegeben, damit G mit dieser Summe
die Anteile Ke@p an einer Sch@iip GmbH in Be@ll fiir
sich sowie Kegg@ Anteile an einer Firma JCIEP in
LGP fir sich und St@@p erwerbe, Zu dieser Dar-
lehensgewdhrung sei St durch Kegh und G@l® Er-
klérungen bewogen worden, die Sqch@l GmbH habe gute,
auch fir die Zukunft aussichtsreiche Geschéftsverbin-
‘dungen mit der Israel-Mission, iiber die Firma JONEENN
seien schon groBere Stahl- und Eisengeschdfte ausgefiihrt

. -

i,
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worden, und es biete sich an, kiinftig Geschifte der
Schwi GmnbH mit Israel und Ostblockstaaten iliber die
Firma JEB in Dreieckshandel abzuwickeln. Ste@p habe
dies geglaubt und, weil er sich eine Beteiligung an den
laufenden Stahl- und Eisengeschdften beider Unternehmen
als GroBhiéindler in dieser Branche habe sichern wollen,
das Darlehen zum Ankauf von Kedlil) Anteilen an beiden
Gesellschaften gewdhrt. GEgill und Keg® Angaben iiber
die wirtschaftliche Bedeutung der Schegiy GmbH und der
Firma J— gseien, wie Ke¢@jp bekannt gewesen séi,
urwahr gewesen: Von der Israel-Mission habe die Schijje
GmbH keine Auftrige erhalten oder in Aussicht gehabt, die
Israel-Mission habe sogar auf Grund des deutsch-israeli-
schen Abkommens wom April 1953 nicht bei Zwischenh&@ndlern
wie der Sch@i) GmbH einkaufen diirfen; von der Firma JCIED.
einer Briefkastenfirma ohne Kapital, Bilirordume und
sonstige Anlagen, seien iiberhaupt noch keine Geschifte
abgeschloésen worden, Zudem seien Kef@ Anteile an der
Scheijii® GmbH, das habe er St@lB verschwiegen, auf seine
frithere Geliebte Frau M@} als Treuhdnderin iibertragen
gewesen, und diese, mit Kejj} inzwischen zerfallen, habe
zur Zeit der Verhandlungen mit St@fp die Riickgabe ver-
weigert.

Im dritten Wiederaufna.hmeverfah;:en sagte der Zeuge
Stq@ anders aus als in der ersten Hauptverhandlung, auf
der die Peststellungen im Strafurteil vom 29, Oktober 1957
beruhten; infolgedessen wurde Ke@@ von der Strafkammer
des Landgerichts Berlin im Jahre 1967 freigesprochen,
weil nicht mehr feststellbar sei, daB auch er Stgfh ge-
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tduscht habe und daf Stegey Irrtum liber die wirtschaftliche
Bedeutung der Schwii GmbH und der Firma JQjjj# fir die
Darlehensgewdhrung urséchlich gewesen sei.

2.) Die Revision hilt StiWjjy Aussage im Wiederauf-
nahmeverfahren fiir richtig und meint, da Keff§ folglich
unschuldig verurteilt worden sei und die gegen ihn ver-
hdngte Strafe verbliBt habe, sei ein Ersatzanspruch aus
Art. 5 Abs. 5 MRK begriindet. Diese Riige greift nicht
durch: '

Nach Art. 5 Abs, 5 MRK hat jeder, der entgegen den
Bestimmungen dieses Aritikels von Festnahme oder Haft
betroffen worden ist, Anspruch auf Schadensersatz. Der
hier maBgebliche Absatz 1 a bestimmt folgendes:

"Die Freiheit darf einem Menschen nur in den folgenden
Fdllen und nur auf dem gesetzlich vorgeschriebenen
Wege entzogen werden:

a) wenn er rechtmi#Big, nach Verurteilung durch ein zu-
stdndiges Gericht in Haft gehalten wird ..."

Bei vorsitzlicher Rechtsbeugung, wie sie die Revision
annimmt, haftet ein Richter bzw. sein Dienstherr schon nach
deutschem Recht auf Schadensersatz (§ 839 BGB, Art. 34 GG).
Dann bedarf es daneben keines Eingehens auf die MRK, da
éine solche Verurteilung nicht mehr "rechtméfig" und "auf
gesetzlich vorgeschriebenem Wege" erfolgte. Dagegen sieht
das deutsche Recht grundsdtzlich keine Haftung vor fir
andere richterliche Versehen oder Fehler bei einem Urteil,
die nicht vorsitzliche Rechtsbeugung sind (§ 839 Abs. 2 BGB).
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Deshalb kann nur zweifelhaft sein, ob Art. 5 MRK einen
Schadensersatzanspruch fiir diese Fdlle gewdhrt oder gar
~ worauf der Vortrag der Revision hinauslduft - fiir
Fdlle, in denen sich ein richterliches Urteil nachtrég-
lich als unrichtig herausstellt oder im Wege der Wieder-
aufnahme aufgehoben wird.

Der Senat hat dagegen schon vom Ergebnis her Be-
-denken’, denn bei der menschlichen Ungzul&nglichkeit ist
es nicht immer zu vermeiden, daB ein Richter trotz ‘
aller Sorgfalt bei Anwendung der verschiedenen Rechts-
sdtze und trotz Beachtung gréB8ter Vorsicht das Ziel
seiner Milhe nicht erreicht, nédmlich Wahrheit und
Gerechtigkeit zu verwirklichen. Zweifelhafte Beweis-
mittel, Erinnerungs- oder Ubermittlungsfehler der
Zeugen, bewuBte THuschungsversuche der ProzeBbeteilig-
ten, unscharfe Gesetze und sonstige Umstiinde kOnnen
dazu fithren, daB der Strafrichter bei der Sachverhalts-
feststellung, der rechtlichen Wiirdigung oder der Straf-
zumessung eine Entscheidung trifft, die sich bei spdterer
erneuter Uberpriifung als unrichtig herauéstellt, ohne dasg
dem Richter daraus irgendein Vorwurf gemacht werden

kann.

Der Senat hat wiederholt zum Ausaruck gebracht,

+ daBl die Hinnahme der damit verbundenen Beeintrdchtigungen
fiir den Einzelnan nach deutschem Recht eine Folge der
besonderen Eigenart der rechtsprechenden Gewalt und im
Interesse der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens
notwendig ist. Der Gesetzgeber bemiiht sich auf andere

und vielfdltigste Weise, unrichtige Urteile 2zu verhindern,
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insbesond ere durch sorgfdltige Vorbildung und Auswahl

der Richter sowie durch Einbau weitgehender rechts-
staatlicher Garantien in allen Verfahrensbestimmungen
(vel. BGHZ 36, 379; BGH Urt. v. 29, Marz 1971 - III ZR 98/69,
zur Verdffentlichung bestimmt). Die Menschenrechtskon-
vention hat dieses Problem nicht iibersehen, sondern

in Art. 5 und 6 gerade fiir Strafverfahren in weitem
Umfange rechtsstaatliche Garantien fiir alle diejenigen
Personen eingebaut, die in ein Strafverfahren verwickelt
werden, Alle diese Bestimmungen ergeben aber nichts dafir,
daB Schadensersatz aus Art. 5 MRK wegen der Vollstreckung
eines Urteils schon deshalb gewdhrt werden sollte, weil
das Urteil sich spédter als unrichtig herausstellt oder
nach Jahren im Wiederaufnahmeverfahren aufgehoben wird,
weil die neue Beweisaufnahme eine ausreichende Kl&rung

nicht mehr ermdglicht.

GewiB kniipft grundsdtzlich die Menschenrechtskon-
vention die Schadensersatzpflicht in Art. 5 MRK an ob-
jektiv rechtswidriges Verhalten, wobei die Rechtswidrig-
keit sowohl an den innerstaatlichen Gesetzen als auch
an den Bestimmungen der Konvention gemessen werden kann
(BGHZ 45, 58/65). In Art. 5 Abs. 1 MRK ist als allgemeines
Merkmal fiir alle einzelnen Fidlle der Buchstaben a - f die
Einschriankung zugefiigt, daB die Freiheit nur "auf dem
gesetzlich vorgeschriebenen Wege" entzogen werden diirfe.
Daoriiber hinaus erwdhnt die hier anwendbare Vorschrift in
Buchstabe a nochmals, daB8 ein Freiheitsentzug zuldssig
ist, wenn der Betroffene "rechtmdéB8ig nach Verurteilung
durch ein zustidndiges Gericht" in Haft genommen wird.
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Darin kommt eindeutig der Gedanke zum Ausdruck, daB
hier das innerstaatliche Recht den Vorrang haben
soll, solange es sonstigen Konventionsbestimmungen
nicht widerspricht. Im Gegenteil dazu 148t Art. 5
Abs. 3 MRK erkennen, daB in diesen Fdllen weitere
Bindungen fiir das innerstaatliche Recht eingeschaltet
werden, die ein innerstaatlich gesetzméliges Vorgehen
schon als konventionswidrig erscheinen lassen kénnen,
wie der Senat friiher dargelegt hat (BGHZ 45, 58/65).

Bine objektiv unrichtige gerichtliche Verurteilung
zu einer Freiheitsstrafe und deren VerbdbiiBung begriinden
deshalb dann keinen Ersatzanspruch aus Art. 5 Abs. 5 MRK,
wenn der Sachverhalt, den das Gericht seinem Urteil zu-
grundelegt, den Strafausspruch rechtfertigt und das Gericht
diesen Sachverhalt mit der nach rechtsstaatlichen Verfah-
rensgrund sdtzen gebotenen Sorgfalt ermittelt hat. Nur nach
den im Augenblick der Entscheidung erkennbaren tatsdchlichen
Umstdinden kann der Richter beurteilen, welche Entschei-~
dung die Rechtsordnung verlangt. Nicht widerrechtlich im
Sinne des Art. 5 der Konvention ist folglich die Voll-~
streckung eines Urteils, wenn zur Zeit des Richter-
spruches der dem Angeklagten vorgeworfene Sachverhalt
nicht anders denn als strafbare Handlung erkannt werden
kann. In diesem Fall ist der Richter zur Verurteilung sogar
verpflichtet: Der Strafrichter mu8 zwar auf die Anklage
die Feststellung des richtigen Sachverhalts mit allen
erreichbaren und zulfissigen Beweismitteln anstreben; er
ist aber verpflichtet, den Angeklagten zu verurteilen,
wenn die Hauptverhandlung ihn von einem - wenn auch nach
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spateren Feststellungen unrichtigen -~ Sachverhalt iiber-
zeugt, der den Straftatbestand erfiillt.

Bei der Vollstreckung eines Strafurteils besteht
deshalb ein Schadensersatzanspruch aus Art. 5 Abs. 5 MRK
nicht, wenn die Entscheidung auf dem innerstaatlich vor-
geschriebenen Wege die Kraft eines vollstreckungsfdhigen
Urteils erlangt hat, auch wenn sich spdter herausstellt,
daB8 dem Gericht VerfahrensverstiB8e oder Rechtsfehler unter-
laufen sind, die aber nicht zur Aufhebung des Urteils ge-
fiihrt haben oder fiihren kdnnen. Denn auch ein solches Ur-
teil ist noch "auf dem gesetzlich vorgeschriebenen Wege"
erwirkt. Die Vollstreckung der durch ein solches Urteil
erlittenen Freiheitsentziehung ist dann zugleich "recht-
méBig". Daraus folgt schlieBlich, da auch ein etwa
durch mangelnde Sorgfalt oder gar fahrléssige Pflicht-
verletzung des Richters beeinfluBtes Strafurteil bei
Eintritt der Rechtskraft vollstreckt werden darf, ohne
daB8 ein Versto8 gegen die Menschenrechtskonvention vor-
liegt. Denn nach deutschem Recht (§ 359 Nr. 3 StPO) ist
nur die vorsdtzliche Pflichtverletzung des Richters ein
Grund zur Wiederaufnahme eines durch rechtskridftiges Ur-
teil abgeschlossenen Verfahrens.

3.) Die Vollstreckung der im Urteil vom
29, Oktober 1957 festgesetzten Strafe verstieB also
nicht gegen die Menschenrechtskonvention, selbst wenn
die Sachverhaltsfeststellung auf Fehlern oder Versehen
beruhte, die als fahrlissige Pflichtverle tzungen ge-
wertet werden miiBten. Anderes wiirde gelten, wenn die
Richter bei dem Urteil vorsﬁtzlich das Recht gebeugt

'3;'.3:5
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hatten, weil dann die Richter schon nach deutschem Recht
uneingeschrinkt haften (§ 839 BGB) und ein solches Ver-

fahren nicht mehr als "gesetzlich vorgeschriebener Weg"
im Sinne des Art. 5 Abs. 1 MRK bezeichnet werden

konnte.

Entgegen der Annahme der Revision sind jedoch keine
Umstdnde ersichtlich, welche die Annahme stiitzen kdnnten,
daB die Richter im Jahre 1957 unter Rechtsbeugung, also
unter vorsdtzlicher Pflichtverletzung den fiir Keg un-
giinstigen Sachverhalt festgestellt und als erwiesen an-
gesehen haben., Denn der im Strafurteil vom 29. Oktober 1957
festgestellte Sachverhalt rechtfertigt die Verurteilung
wegen Betruges:

a) Die Revision verkennt teilweise die strafrecht-
lichen Begriffe der Mittdterschaft und des Betruges.
Betrug begeht nach § 263 StGB, wer einen anderen ti#uscht
und dadurch erreicht, daf der Getduschte eine schédigende
Vermdgensverfiigung vornimmt; der Tdter muB dabei die Ab-
sicht haben, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen
Vermbgensvorteil zu verschaffen. Als Mittdter ist straf-
bar, wer fremde Betrugshandlungen irgendwie fdrdert, wenn
er das Vorgehen als gemeinschaftliche Tat will. Es geniigte
also zur Bestrafung, wenn Kegp die THuschungshandlungen
und den Betrug des Ggjp irgendwie durch Rat oder Tat
wissentlich unterstiitzte.

Fir den Vermigensschadén beim Betrug kommt es anderer-
seits auf angebliche Gegenanspriiche nicht immer an. Bei
erschwindelten Darlehen liegt beispielsweise ein sogenannter
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Eingehungsbetrug vor, bei dem zwar vertragliche An-
spriiche entstehen, aber schon der VertragsschluB

die schidd igende Verfiigung enthdlt. Dabei ist stets

"zu priifen, wie sich wertmdBig die Vermdgensverschie-

bung gerade fiir die Verhdltnisse des Verfﬁgenden>dar-
stellt. Eine etwa mdgliche Verrechnung des Darlehens mit
e iner Provision, auf die sich die Revision wiederholt be-
ruft, steht ebenfalls der Annahme eines Schadens nicht
immer entgegen, zumal hier die Provisionsforderung noch
nicht entstanden und keinesfalls fdllig war; sogar die
vorzeitige Auszahlung einer ungweifelhaft bestehenden,
aber noch nicht f#dlligen Provisionsforderung kann einen
Schaden bilden und den Betrugstatbestand verwirklichen,
wenn sie durch Tauschung bewirkt wird. Denn schon der
voriibergehende Besitz baren Geldes ist ein Vermdgens-
vorteil, Bares Geld ist immer mehr wert als ein bloBSer
Anspruch, wie schon der 5. Strafsenat im Revisionsurteil
vom 24. Februar 1959 zutreffend bemerkt hat. Hier war we-
sentlich, daB St@® die Gelder hingab, um seinem Geschifts-
freund G@P den Erwerbdb von Geschidftsbeteiligungen zu er-
moglichen, die wiederum fiir die Geschéfte von St@R vor-
teilhaft und zugleich eine Sicherung des gewdhrten Dar-
lehens sein sollten. Betrug lag schon vor, wenn GEilP
dabei St¢jh iiber den wirtschaftlichen Wert dieser
Beteiligungen tduschte und wenn St@R das Geld weggab,
ohne die erwarteten Vorteile, Sicherungen oder Verwertungs-
moglichkeiten zu erlangen. Die Rechtsprechung hat fiir
diese Fallgruppen folgende Grundsdtze entwickelt:

FPehlt einer Kaufsache die vom Verk#ufer fdlschlich
zugesicherte Eigenschaft, so kann der Kdufer durch den
AbschluB des Vertrages auch dann geschddigt sein, wenn
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die Sache ohne die zugesicherte Eigenschaft den
vereinbarten Preis wert ist, also die Gegenleistung
vollwertig ist. Das gilt aber nicht ausnahmslos;
denn nicht jeder Vermdgensgegenstand hat fiir jeder-
mann den gleichen Wert (BGHSt 16, 220), Und weiter:
Wer sich aufgrund einer Tduschung zu einer Leistung
verpflichtet und dafiir eine gleichwertige Gegen-
leistung erhalten soll, ist allein durch die Beein-
trdchtigung seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit
nicht ohne weiteres geschéddigt; ein Schaden ist nur
gegeben, wenn weitere Umstinde hinzutreten, bei-
spielsweise wenn der Verfiligende die angebotene
Leistung nicht oder nicht in vollem Umfang zu dem
vertraglich vorausgesetzten Zweck verwenden kann
(BGHSt 16, 321). ’

Das bedeutet: Ein Betrug lag selbst dann vor, wenn Stamm
einen Darlehensvertrag mit sicheren Riickzahlungsansprii-
chen schloB8, er aber nicht die weitere Verglinstigung
erlangte, auf die er besonderen Wert legte, nédmlich

die mittelbare Beteiligung an solchen Gesellschaften,
die ihm den AbschluB oder die Vermittlung von Eisen-

und Stahlgeschdften mit der Israel-Mission ermdglichen
konnten und sollten.

b) Zu Unrecht meint deshalb die Revision, ein Ver-
mégensschaden Stgi; sei von Ke@@ Vorsatz nicht erfaBt
gewesen, weil - wie auch von der Strafkammer festgestellt -
'St@ nach einer Absprache mit G@ das Darlehen mit einem
eventuellen kiinftigen Provisionsanspfﬁch GEP gegen ihn
- aus einem anderen Geschéft habe verrechnen wollen und weil
KedlP nicht habe damit rechnen konnen, da8 der Provisions-
anspruch Gy nicht entstehen werde. Denn St¢p Schaden,
bewirkt durch die Hingabe der Dgrlehenssumme, wurde durch
den Anspruch auf Riickzahlung des Darlehens nicht ausge=
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glichen, zumal dieser weniger wert war als das hingegebene
Bargeld. Dieser Riickzahlungsanspruch wurde der Darlehens-
summe auch nicht etwa durch die Abrede gleichwertig, das

er mit einem kiinftig moglicherweise entstehenden Pro-
visionsanspruch G4l verrechnet werden sollte. SchlieB8t al-
s0 diese Aufrechnungsabsprache einen Vermdgensschaden 7
nicht aus, so ist Kegjje Betrugsvorsatz nicht ausgeschlossen,
wenn er — wie auch St¢gjp - die Entstehung eines Provisions-
anspruchs des G¢@p fiir mbglich gehalten und nicht gewuft
hat, da8 St@ dessen mdgliche Entstehung nur vorgespiegelt
worden war. Vor allem war die Zusicherung iiber die Be-
deutung der beiden Gesellschaften flir Stg) unrichtig

und deshalb das ganze Geschdft flir ihn ein Schaden.

Unerheblich ist auch der Hinweis der Revision,
da8 St@p iiber einen Teil der Darlehenssumme zunkchst .
einen Scheck mit der Anordnung an Ggje gegeben habe,
dieser Scheck diirfe erst nach Entstehen der Provisions-
forderung G@P eingeldst werden, und da8 St@ sich erst
spdter sein Einverstdndnis mit vorzeitiger Einldsung des
Schecks habe abringen lassen. Die Ausstellung des Schecks
und die Anordnung St@i liber den Zeitpunkt seiner Ein-
16sung hétten den Schddigungsvorsatz Ke@p Uberhaupt nur
dann aueschlieBen kénnen, wenn er zu dem Zeitpunkt, als
er Stg@p tduschte, gewuBt hdtte, daB8 Sigiie die Auszahlung
des Darlehens vom Entstehen der Provisionsforderung abhidngig
machen werde; das ist nach den Feststellungen der Strafkammer
nicht der Fall gewesen. |
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Ebenfalls ohne Erfolg weist die Revision darauf
hin, da8 nach den Peststellungen des Strafurteils die
M6glichkeit nicht ausgeschlossen war, iiber die Firma
JE Dreiecksgeschidfte, wenn schon nicht mit Israel,
so doch wenigstens mit Ostblockstaaten abzuwickeln; die
Revision meint, diese Mdglichkeit stelle die Urs&chlich-
keit der Tduschung in Zweifel und schliefSe einen Ver-
mégensschaden Stdp aus.

Nach der ausdriicklichen Feststellung im Strafurteil
vom 29, Oktober 1957 hat St# die Darlehenssumme hinge-
geben, weil er - auf Grund GE® und Kegp falscher
Angaben - unter anderem annahm, die Firma JEENENEP
habde bereits groBere Eisen- und Stahlgeschéfte
ausgefiihrt; nach dieser Feststellung hat Stamm das
Darlehen also nicht gewdhrt im Vertrauen auf die bloBe
M6gliochkeit, die Firma JQJjjip konne fir
den Handel mit Eisen und Stahl forderliche Auslandsbe-
ziehungen kiinftig ankniipfen. Fiir die Ursdichlichkeit der
Tduschung war also ohne Bedeutung, ob kiinftig Dreiecks-
geschifte in Eisen und Stahl mit Ostblockstaaten méglich
waren. Diese Moglichkeit war auch nicht ein Vermdgens-~
vorteil fiir St@®, der ihm die Hingabe der Darlehens-
summe aufgewogen hétte. Denn jedermann, soweit er nicht
gerade Embargobestimmungen unterlag, konnte mit Ost-
blockstaaten in Geschiéiftsbeziehungen treten. Die Straf-
kammer hat auch festgestellt, daB die Firma JEINNDP
fiilr Handelsgeschédfte mit Ostblockstaaten nicht besser
geeignet war als jedes andere Unternehmen, dem der Ost-
handel nicht gesetzlich untersagt war.
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¢) Auch die Sachverhaltsfeststellung durch die
- Strafkammer gibt keinen Hinweis auf eine Rechtsbeugung.

Nach der vom Berufungsgericht iibernommenen Fest-
stellung des Landgerichts haben die Zeugen, welche die
Strafkammer in der Hauptverhandlung vernommen hat, eben
den Sachverhalt bekundet, den die Kammer Keqp Verur-
teilung zugrunde gelegt hat. Diese Peststellung greift
die Revision nicht an. Sie riigt auch nicht, die Klédgerin
habe Umstédnde behauptet, aus denen die Strafkammer bei
Aufwendung der gebotenen Sorgfalt die Zeugenaussagen als
unrichtig habe erkennen kénnen, und das Berufungsgericht
habe diesen Vortrag iibergangen. Die Revision riigt in diesem
Zusammenhang lediglich, das Berufungsgericht habe rechts-
fehlerhaft die Behauptung der Klégerin nicht als erwiesen
angesehen, daB die Strafkammer zu Kegp Lasten das Recht
gebeugt und auch bewuBt den Sachverhalt verfdlscht habe,
Diese Riige ist nicht begriindet:

Das Berufungsgericht sagt zur Beweisfiihrung der
Klidgerin: Thr Vortrag zur Rechtsbeugung laufe auf die
Behauptung hinaus, das Strafurteil, soweit es KegQ
betreffe, sei uniibersehbar wlderspriichlich und in sich
in so hohem MaBe unschliissig, daB allein schon daraus
der Rechtsbeugungsvorsatz der Richter und seine Ver-
wirklichung ersichtlich seien; mit diesem Vortrag sei
eine Rechtsbeugung nicht dargelegt, zumal da Kegip
Revision gegen dieses Urteil vom Bundesgerichtshof
verworfen worden sei. Aus den - von der Klégerin be-
haupteten -~ Suggestivfragen des Kammervorsitzenden an
die Zeugen sei auf Rechtsbeugungswillen der Richter nicht
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zu schlieBen und auch nicht aus seiner etwaigen AuBerung,
ihm "platze keine Hauptverhandlung, weil er alle Angeklagten
vorher einbuchte"; denn Ke‘l' gegeniiber, der zundchst wih-
rend der Hauptverhand lung frei gewesen und spédter erst

" wegen versuchter Zeugenbeeinflussung in Haft genommen wor-
den sei, sei die Kammer jedenfalls nicht so verfahren.

Die Revision riigt zu Unrecht, das Berufungsgericht
habe den Beweisantrag aus erster Instanz libergangen,
die Schéffen aus der Hauptverhandlung gegen Kedi zu
der Behauptung zu horen, sie hétten an der Beratung
nicht teilgenommen bzw. es seien sachliche und juristi-
sche Fragen mit ihnen nicht er8rtert worden. In der Re-
visionsinstanz darf nicht gerligt werden, das Berufungs-
gericht habe e r s t instanzliche Beweisantridge iber-
gangen, wenn - wie hier - das Beweisangebot nicht aus-~
driicklich in der Berufungsinstanz wiederholt oder geriigt
worden ist, daB dieser Beweis im ersten Rechtszug nicht
erhoben worden ist (BGHZ 35, 103).

Die Revision beanstandet weiter folgendes: Die Kli-
gerin wolle eine Rechtsbeugung dadurch beweisen, daf sie
einen objektiven Sachverhalt darlege, der entweder auf
Rechtsbeugungsvorsatz mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit schlieBen lasse oder "nach den Grund-
sitzen des Anscheinsbeweises ... eine Vermutung in dieser
Richtung begriinde". Auf diese Art der Beweisfiihrung sei
das Berdfungsgericht.nicht eingegangen; es hiétte in den
Griinden des angefochtenen Urteils auch darlegen miissen,
ob aus der jeweils unterschiedlichen Begriindung des
Tduschungsvorwurfs in der Anklageschrift und in den Ur- -
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teilen vom 29, Oktober 1957 und vom 19, Mai 1967, aus
der Annahme eines VermOgensschadens und des entspre-
chenden Vorsatzes bei Kedp sowie aus der fehlerhaften
Annahme von Fluchtverdacht und Verdunkelungsgefahr auf
Rechtsbeugungsvorsatz zu schlieBBen sei.

Auch diese Riige ist nicht begriindet. Der Anscheins-
beweis setzt voraus, daB ein typischer Geschehensablauf
dargelegt wird, der nach der Lebenserfahrung auf eine.
bestimmte Ursache oder Folge hinweist (BGH IM Nr. 11
zu ZPO § 286 C, Nr. 2 zu VVG § 61 und Nr. 38 zu
BGB § 123); einen in diesem Sinne typischen Geschehens-
ablauf hat die Klédgerin nicht behauptet. Insbesondere
gibt es beli Feststellung eines individuellen Willens-
entschlusses keinen Anscheinsbeweis; dazu gehoren die
Ergebnisse einer richterlichen Beratung. SachgeméB aus-
gelegt wirft diese Riige dem Berufungsgericht wvielmehr
vor, es habe die von der Kldgerin behaupteten Indizien
nicht darauf iiberpriift oder jedenfalls seine Ansicht
nicht begriindet, ob sie in der Gesamtschau und Gesamt-
wiirdigung zu der Uberzeugung fiihren, die Strafkammer
habe Ke‘l’ vorsdtzlich zu Unrecht verurteilt, Auch mit
diesem Inhalt bleibt die Riige indes erfolglos.

Warum es die von der Kldgerin als wesentlich an-
gefiilhrten Indizien fiir die Rechtsbeugung, ndmlich die
angebliche Widerspriichlichkeit des Strafurteils vom
29, Oktober 1957 und den nach ihrer Ansicht ungerecht-
fertigten Widerruf der Haftverschonung, nicht fiir
iiberzeugungskriftig hdlt, hat das Berufungsgericht
geniigend ausfiihrlich begriindet. Denn aus den Griinden
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des Berufungsurteils ergibt sich, daB diese Indizien
sachentsprechend beurteilt worden sind; auf die Ein-
zelheiten dieser Indiztatsachen brauchte das Berufungs-
gericht in der Begriindung seiner Entscheidung nicht

e inzugehen (vgl. dazu BGHZ 3, 162/175).

Das Berufungsgericht muB8te zwar auch die weiteren
Ums tdinde, deren Erwdhnung im Berufungsurteil die Revi--
sion vermiBt, darauf priifen, ob aus ihnen - einzeln
und in der Gesamtschau-auf eine vors#dtzliche Rechtsbeu-
gung durch die Strafkammer zu schlieBen sei; das ist
die fiir einen Tatrichter selbstverstdndliche Folge des
in § 286 ZPO normierten Grundsatzes, daB der Tatsachen-
feststellung der gesamte Inhalt der Verhandlung und des
Ergebnisses der Beweisaufnahme zugrundezulegen sind.
Der Richter ist aber durch § 286 ZPO nicht gehalten,
die Brauchbarkeit jedes noch so wenig erheblichen Um-
standes fiir seine Uberzeugungsbildung ausdriicklich im
Urteil darzulegen, sofern er die fiir ihn leitenden
Erwdgungen wiedergegeben hat und daraus ersichtlich ist,
aus welchen Griinden der Inhalt der Verhandlung und das
Ergebnis der Beweisaufnahme insgesamt ihn nicht von dem
Vortrag einer Partei iiberzeugt haben (RG in JW 1911,
946 und 1912, 754). Dieser Anforderung geniigt das Be-—
rufungsurteil: Schon im Tatbestand hat das Berufungs-
gericht herausgestellt, daB8 der Freispruch Kegh im
Wiederaufnahmeverfahren nicht etwa auf anderer Wirdi-
gung eines Beweisergebnisses beruhte, das mit dem des
ersten Strafprozesses im wesentlichen {ibereinstimmte,
sondern daB Ke¢@P auf Grund einer Aussage St@gl» frei-
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gesprochen worden war, die von seiner Bekundung in der
ersten Hauptverhandlung wesentlich abwich (vgl. S, 3 BU

in Verbindung mit S. 14 des Landgerichtsurteils). In den
Entscheidungsgriinden bemerkt das Berufungsgericht, nichts
spreche dafiir, daB8 der 71 Jahre alt gewordene Zeuge Stqp
sich 13 Jahre nach den zu beurteilenden Vorgingen besser
und richtiger erinnern konne als im ersten StrafprozeS8

(S. 23 BU). Weiter legt das Kammergericht dar, daB8 der
erwiesene Sachverhalt die Verurteilung wegen Betruges
rechtfertige und da8 die Strafkammer Keg) wihrend der
Hauptverhandlung nicht etwa bewuB8t zu dem Zweck in Unter-
suchungshaft genommen habe, um ihn in seiner Vefteidigung
zu behindern. Somit hatte das Berufungsgericht alle wesent-
1lichen von der Klédgerin fiir die Annahme eines Rechtsbeu-
gungsvorsatzes der Strafrichter angefiihrten Argumente ent-
krdftet. Damit wurden die jenigen Umstinde, deren Nicht-
erwdhnung die Revision riigt, als Indizien fiir eine vor-
sdtzliche Rechtsbeugung durch die Strafkammer so offen-
sichtlich unerheblich, daB es einer Auseinanderaetzung
mit ihnen nicht bedurfte.

Dabei glaubt der Senat auf einen Gesichtspunkt
nochmals hinweisen zu miissen: Die Kligerin, Ked) und
seine Verteidiger hatten wiederholt hervorgehoben,
die Strafverfolgungsbehdrden hédtten bei der Anklage-
erhebung, bei der Begriindung der Haftbefehle und im
Urteil in manchen Punkten einen anderen Sachverhalt
angenommen., Das ist nicht auffallend. Denn jeder Be-
trachter muBte sich aus verschiedenen Beweismitteln,
insbesondere aus einer groBen Zahl wechselnder und
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widersprechender Aussagen aller Beteiligten ein Bild iiber
das Beweisergebnis machen. Die Strafkammer muBte sogar
notfalls im Wege der Abstimmung die Feststellungen
treffen und durfte nur bei Erreichung einer qualifizier-
ten Mehrheit den Angeklagten belastende Tatsachen dem
Urteil zugrundelegen (§ 263 StPO). Hinzu kam, daB bei

den Aussagen solche verddchtiger und belasteter Persomen
waren, die erfahrungsgemdB8 ihre Tatbeteiligung zu baga-
tellisieren versuchen. Derartig abweichende Feststellungen
stehen der Aburteilung im Strafverfahren nicht entgegen
(§ 265 StPO), solange es sich um dasselbe historische Er-
eignis handelt, das Gegenstand der Anklage war. Denn nach
§ 264 StPO ist Gegenstand der Urteilsfindung die in der
Anklage bezeichnete Tat, wie sie sich nach dem Ergebnis
der VYerhandlung darstellt. Zwar war der aus der Anklage-
formel ﬁbernommene'Haftbefehlssatz ungenau, aber das
Ermittlungsergebnis der Anklage enthielt die weiteren
erheblichen Angaben; auf der ungenauen Angabe beruhte
auch das spédtere Urteil nicht.

Das Berufungsgericht hat an seine Ausflihrungen, daB
die Kliégerin eine Rechtsbeugung nicht bewiesen habe, die
Bemerkung angeschlossen, im iibrigen habe Kef§ selbst
dieses Urteil in seinem Gnadengesuch vom 26, Mdrz 1959
ausdriicklich als richtig bezeichnen lassen., Die Revision
rigt, die Verwertung dieses Gnadengesuchs flir die Urteils-
findung verstoBe gegen § 286 ZPO. Auch diese Riige bleibt
ohne Erfolg: Das Berufungsgericht hat mit dem Hinweis auf
Kegl Gnadengesuch hier nicht den fehlenden Nachweis einer
.Rechtsbeugung begriinden, sondern nur bekridftigen wollen,
da8 die Strafkammer im Urteil vom 29. Oktober 1957 den
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Sachverhalt aufgrund der damaligen Beweisaufnahme richtig
festgestellt hatte; denn nur daflir kann das Berufungsge-
richt in der Angabe des Gnadengesuchs, das Urteil sei
richtig, eine Bestidtigung gesehen haben, nicht auch fiir
die zutreffende rechtliche Wiirdigung der Tat oder fiir
den Mangel der subjektiven Voraussetzungen einer Rechts-
beugung, weil fiir beides Ke@p Ansicht liber seine Schuld
.bedeutungslos war, '

d) Entgegen der Ansicht der Revision zeigt auch die
Strafzumessung kein Anzeichen einer Rechtsbeugung, nicht
einmal einen Redhtsfehler, wie schon der 5. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs im Urteil vom 24, Februar 1949 bemerkt

hat.

Die Strafzumessung ist weitgehend Ermessensentscheidung. Die
Strafkammer hat sich an den gesetzlichen Strafrahmen ge-
halten, und die im ersten Strafurteil dargelegten Zumessungs-
griinde entsprechen dem Gesetz. Bei Zugrundelegung der damals
als erwiesen angenommenen Tatsachen ist weder eine Er-
messensverle tzung noch ein Ermessensmifbrauch erkennbar.
Keinesfalls erscheint die Strafe, wie die Revision meint,
unmenschlich und grausam.

4,) Einen Schadensersatzanspruch wegen Ke- Ver-
urteilung vom 29. Oktober 1957 hat das Berufungsgericht
ohne Rechtsfehler auch nicht aus anderen Anspruchsgrund-
lagen hergeleitet. '

a) Ein Anspruch aus Art. 34 GG in Verbindung mit
§ 839 BGB setzt in diesem Fall»neben einer pflichtwi-
drigen Verurteilung Kegg® nach § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB
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voraus, daB diese Pflichtverletzung mit einer im gericht-
lichen Strafverfahren zu verhidngenden Gffentlichen Strafe
bedroht ist; nur falls die Strafkammer mit Kegp Ver-
urteilung eine Rechtsbeugung (§ 336 StGB) oder eine
sonstige Straftat begangen hat, liegt diese Voraus-
setzung vor, weil dem Richter, der mit der Entscheidung
einer Rechtssache eine an sich strafbare Handlung begeht,
nur dann, wenn diese Entscheidung zugleich eine Rechts-
beugung ist, eine Strafe auch aus anderen Strafvorschriften
droht (BGHSt 10, 294). Eine solche Rechtsbeugung liegt,
wie dargelegt, hier nicht vor.

b) Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht auch
verneint, daB Ke- Verurteilung einen Aufopferungs-
anspruch ausgeldst habe., Das Gesetz betreffend die Ent-
schiddigung der im Wiedersufnahmeverfahren freigesprochenen
Personen schlie8t als Spezialregelung die Anwendung der
Grundsidtze zum Aufopferungsanspruch auf diesen Fall aus
(BGHZ 45, 58)., Die Bemerkung der Revision, daB es "einfach
einen Weg geben milsse, Keqp fiir das ihm widerfahrene Un-
recht zu entschiddigen", hat den Senat nicht davon iiber-
zeugt, daB seine in der genannten kntscheidung ausfiihr-
lich begriindete Rechtsprechung unrichtig sei., Im iibrigen
ergeben die Feststellungen gerade nicht, da8 Kefg zu
Unrecht verurteilt worden war. -

111,

Ebenfalls ohne Erfolg greift die Revision das Be-
rufungsurteil an, soweit es einen Ersatzansprunch wegen
des fiir Kedl® unglinstigen Ausgangs der e r s t e n
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beiden. Wiederaufnahmeverfah-
ren abgelehnt hat.

Das Berufungsgericht hat die Beschliisse des Landgerichts
Berlin vom 22, Januar 1960 und des Kammergerichts vom
8. Februar 1960 auf den Wiederaufnahmeantrag vom
11, November und 15. Dezember 1959 sowie die Beschliisse
des Landgerichts Berlin vom 16. Februar 1960 und des
Kammergerichts vom 20, April 1960 auf den Wiederaufnahme-
antrag vom 12, Februar 1960 nicht als amtspflichtwidrig
im Sinne des § 839 BGB angesehen, weil die Kl#gerin einen
Verstol gegen die Bestimmungen der StrafprozeBordnung
iiber die Wiederaufnahme des Verfahrens, insbesondere
gegen § 359 Nr. 5 StPO, nicht substantiiert dargelegt
habdbe.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe Beweis-
antrige der Klidgerin zu der Behauptung iibergangen, die mit
den Wiederaufnahmeantrigen Keg@ befaBten Richter und
Staatsanwdlte hitten von Keg} Unschuld gewuBt und be-
wu8t zu Unrecht gegen ihn entschieden. Diesen Beweis-
antridgen ist das Berufungsgericht jedoch zu Recht nicht
nachgegangen: Auf die Richtigkeit dieser Behauptung
konnte es fiir den allein in Frage kommenden Anspruch
aus Art. 34 GG in Verbindung mit § 839 BGB nur dann
ankommen, wenn die ablehnenden Beschliisse gegen Ke.
Wiederaufnahmeantrige objektiv unrichtig waren, und das
hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint: Zur
Pflichtwidrigkeit des Verhaltens der Richter bei ErlaB
der Beschllisse vom 16, Februar und 20. April 1960 hat

e,
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die Kldgerin nach dem Tatbestand des angefochtenen Ur-
teils iiberhaupt keine Tatsachen vorgetragen. Die objekti-
ve Unrichtigkeit der Beschlliisse vom 22. Januar und

8. Februar 1960 hat die Kldgerin mit dem Vortrag be-
griindet, im Wiederaufnahmeantrag vom 11. November und
15. Dezember 1959 habe Kegdfp zutreffend behauptet, der
Wert seiner Anteile an der Schwgl@ GmbH und der Firma
JAE sci 1953 hoher gewesen als vom Léndgericht
Berlin im Urteil vom 29. Oktober 1957 angenommen. Mit
dieser Begriindung war der Wiederaufnshmeantrag nicht
zuldssig, weil der hthere Wert seiner Gesellschafts-~
anteile nicht Keg» Freisprechung oder eine niedrigere

Bestrafung aus milderem Gesetz erlaubte (§ 359 Nr. 5 StPO);

selbst wenn der Wert dieser Anteile nicht geringer ge-
wesen sein sollte als die Summe, die Sl fiir sie hin-
gegeben hat, widre damit nach den fritheren Ausfiihrungen
nicht, wie die Kldgerin meint, ein Vermdgensschaden
St4¥l ausgeschlossen: Einen Gesellschaftsanteil an der
Sch@p GmbH hat St nicht erworben und sollte er
auch nach seiner Absprache mit G@JP nicht erwerben;
Kegp Anteil an dieser Gesellschaft, welchen Wert er
auch hatte, kann deswegen den Schaden, den St@Pp mit
der Hingabe der Darlehenssumme erlitt, nicht ausge-
glichen haben.
Nach den Feststellungen der Strafkammer im Urteil
-vom 29. Oktober 1957 sollte St¢® allerdings - zusammen
mit GEMA - Kegp Anteil an der Firma JOENEEP mit einem
Teil der Darlehenssumme erwerben; auch ein Anteil an
dieser Gesellschaft konnte jedoch Siggje Schaden nicht
ausgleichen., Denn SW{ war ein Anteil an dieser Gesell-
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schaft von Ke@jp und G@P angeboten worden, weil er die
angeblichen Geschéaftsverbindungen dieses Untermehmens zur
Steigerung seines Umsatzes in Eisen und Stahl nutzen kénne,
und zu diesem Zweck, zu dem allein St@l® den Anteil an
der Firma JUi» crvwerben wollte, war er nicht brauch-
bar, weil diese Gesellschaft keinerlei Geschdftsverbin-
dungen hatte. War aber der dem StWil® angebotene Anteil

im Sinne seiner Absprache mit G und Ke@pund auch in
anderer zumutbarer Weise nicht nutzbar, so konnte er,
selbst wenn er nicht weniger wert gewesen sein sollte

als die fiir ihn hingegebene Summe, St4§ Vermbgensscha-
den nicht ausgleichen, wie bereits ausgefiihrt. Von einem
anderen Standpunkt ist auch der Bundesgerichtshof im
Revisionsurteil gegen Ke. nicht ausgegangen; dort ist
allerdings auf die Eigenschaft der Firma JEN als bloBe
Briefkastenfirma hingewiesen, die weder Biiro noch Anlagen
noch Kapital hatte; es steht jJetzt zwar fest, daf die
Angeklagten insoweit nichts vorgetduscht hatten, doch
hatte der Strafsenat in diesem Zusammenhang zugleich
darauf hingewiesen, daB bis zur Tatzeit noch kein einziges
Geschédft iiber die Firma J¢P durchgefiihrt worden

sel; gerade die Tduschung dariiber war fiir die Annahme
eines Betruges Jjedoch wesentlich gewesen.

Die Revision hat in der miindlichen Verhandlung
noch vorgetragen, bereits dem zweiten Wiederaufnahme-
gesuch hitte stattgegeben werden miissen, weil das
Kammergericht im Beschlu8 vom 8. Februar 1960 schon an-
genommen habe, im Falle JGll» habe eine Tduschung
fiber die Gesellschaft und ihre Bewertung nicht vorge-
legen; dann hdtte nicht mehr eine fortgesetzte Tat,
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sondern eine einheitliche Tat vorgelegen, so daB ein
milderes Strafgesetz mit der Moglichkeit einer geringe-
ren Bestrafung hdtte angewandt werden miissen; das habe
fiir eine Wiederaufnahme nach § 359 Nr. 5 StPO ausge-
reicht,

Der Vortrag kann schon deshalb keine Beachtung
finden, weil die Revision insoweit neue Vorgidnge vor-
trdgt, die das Berufungsgericht so nicht festgestellt
hat. Allerdings hat das Kammergericht die Auffassung
vertreten, daB eine Wiederaufnahme nicht zulidssig sei,
wenn bei einer aus zweil Eingzelstiicken bestehenden fort-
gesetzten Handlung ein Teilakt entfalle; dann bleibe wei-
terhin der Schuldspruch bestehen und eine Wiederaufnahme
nur zum Zwecke der Strafmilderung bei Anwendung des-
selben Strafgesetzes sei unzulidssig (§ 363 StP0O). Es
kann dahingestellt bleiben, ob diese Auffassung zu-
treffend ist oder ob nicht doch bei einer solchen Fall-
gestaltung eine Wiederaufnahme zullissig wHre. Die Frage
ist in Schrifttum und Rechtsprechung umstritten (vgl.
OLG Schleswig, SchlHa 1950, 198; Dalcke-Furmann-Schifer,
StPO § 363 Anm., 2; Miiller-Sax, StPO 6 Aufl. § 359 Anm. 7 g
III; Ldwe-Rosenberg, StPO 21, Aufl. § 359 Anm. 20 a;
Eberhard Schmidt, StPO Lehrkommentar II § 359 Nr. 29
m.w.N.). Bei der Zweifelhaftigkeit dfeser Frage kann
ein Schuldvorwurf gegen die Richter des Kammergerichts
wegen ihrer Auffassung nicht erhoben werden, selbst
wenn ihre Auffassung nicht gebilligt werden kénnte. Im
iibrigen wdre der insoweit etwa unterlaufene Rechtsfeh-
ler ohne Bedeutung, weil nach den fritheren Ausfilihrungen
der Betrug im Fall QU nicht deshaldb entfiel, weil
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die Angaben iiber Art und Wert der Firma richtig waren;
denn die fiir die Verurteilung wesentliche Tduschung war
darin gesehen, daB der Angeklagte i@ glauben machte,
tatsdchlich vorhandene Geschédftsverbindungen fortfiihren
zu kOnnen; insoweit waren die Feststellungen der Strafe
kammer nach dem Vortrag der Kl&igerin noch nicht er-
schiittert.

Damit hat die Klidgerin nicht dargetan, daB den
Staatsanwidlten und Richtern, die mit Kegels ersten
Wiederaufnahmeantrdgen befaBt waren, Tatsachen bekannt
gewesen seien, die eine Wiederaufnahme des Strafver-
fahrens rechtfertigten. Daher geht auch die weitere Riige
der Revision fehl, das Berufungsgericht habe zu Unrecht
eine Amtspflichtverletzung dieser Richter nicht darin
gesehen, daB sie auf einem formell richtigen und erfolg-
reichen Wiederaufnahmeantrag Kedp nicht hingewirkt
hédtten.

IV,

Zu Recht hat schlieflich das Berufungsgericht Schadens-
ersatz auch nicht deshalb zugesprochen, weil dem Verur-
teilten Kegfy durch Beschliisse des Landgerichts Berlin
vom 19, Mai 1967 und den BeschluB des Kammergerichts vom
15. September 1967 eine E n t schiddigung
fir die StrafverbdPiBung versagt
worden ist. Das Berufungsgericht h#lt Art. 5 Abs. 5 MRK
als Anspruchsgrundlage nicht fiir anwendbar. Die Be-
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schliisse des Landgerichts Berlin und des Kammergerichts
sieht es als urteilsvertretende Erkenntnisse an, so daB
nach § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB nur im Fall vorsdtzlicher
Rechtsbeugung Schadensersatz zu leisten sei; eine Rechts-
beugung habe die Kldgerin nicht dargelegt.

Die Revision irrt mit ihrer Ansicht, die Menschen-
rechtskonvention komme als Grundlage fiir einen An-
spruch wegen einer etwaigen Unrichtigkeit der Beschliisse

yom 19. Mai und 15. September 1967 in Betracht. Denn
durch diese Beschliisse ist Kegp nicht, wie es Art. 5
Abs. 5 der Konvention voraussetzt, von Festnahme oder
Haft betroffen, es ist ihm lediglich ein Lntschadigungs—
anspruch nicht zuerkannt worden.

‘ Das Berufungsgericht ist weiter richtig davon ausge-
gangen, daB diese Beschliisse als urteilsvertretende Ent-
scheidungen nur unter der erschwerenden Voraussetzung
des § 839 Abs. 2 BGB einen Ersatzanspruch auslidsen
kénnen. Diese Sondervorschrift soll insbesondere Rechts-
sicherheit und Rechtsfrieden wahren. Dieser Zweck er-
fordert es, die Vorschrift auch auf richterliche Be-
schliisse anzuwenden, wenn sie unter den fiir ein Urteil
wesentlichen Voraussetzungen ergehen, insbesondere den
Beteiligten das rechtliche Gehdr gew#Zhrt ist, und wenn
sie einen Interessenwiderstreit durch Anwendung ma-
terieller Normen auf einen bestimmten konkreten Fall
fiir eine Instanz - ganz oder teilweise - endgliltig
entscheiden (BGHZ 10, 55, 60; BGH NJW 1957, 1277;

"BGHZ 46, 106). Diese Voraussetzungen treffen fiir Be-
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schliisse nach § 467 Abs. 4 StPO in der 1967 geltenden
Fassung (vgl. BGBl 1964 I 1079) und nach § 4 des Ge-
setzes betreffend die Entschddigung der im Wiederauf-
nahmeverfahren freigesprochenen Personen vom 20, Mai 1898
(Strafhaftentschddigungsgesetz) zu: Diese Entschei-
dungen ergehen in demselben Verfahren, in dem auch die
durch Urteil zu entscheidende Hauptsache verhandelt
wird, und sie klédren die materiell-rechtliche Frage,

ob dem Angeklagten Haftentschidigung und Auslagenersatz
zu gewdhren ist, dem Grunde nach fiir eine Instanz end-
gliltig. Die Entscheidungen {iber die Entschiddigung sind
materiell Teile der freisprechenden Urteile, deren In-
halt teilweise v0llig vom Urteilsspruch abhingt und die
nur aus besonderen Griinden #HuBerlich vom Urteilsspruch
getrennt sind.

Auch die sonstigen von der Revision geltend ge-
machten Bedenken greifen nicht durch: Das Berufungsge-
richt hat geniigend ausfiihrlich begriindet, warum es auch
in den Beschliissen vom 19. Mai und 15. September 1967 eine
Rechtsbeugung nicht gesehen hat, Es hatte schon in ande-
rem Zusammenhang}- zutreffend - dargelegt und festgestellt,
daB der dem Urteil vom 29. Oktober 1957 zugrunde gelegte
-Sachverhalt die Bestrafung Kedp rechtfertige und das
das Beweisergebnis der ersten Hauptverhandlung eben die-
sen Sachverhalt ergeben habe. Aus diesen Ausfiihrungen
und dem Hinweis, daB8 St¢j8 Aussage in der Hauptverhand-
lung des Wiederaufnahmeverfahrens nicht unbedingt glaub-
haft sei, ergibt sich, daB8 sich das Berufungsgericht mit
dem Vorbringen der Kliégerin sachentsprechend auseinander-
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gesetzt hat, und zwar mit dem Ergebnis, es sei schon
eine objektive Pflichtverletzung der Gerichte inso-
weit nicht festzustellen.

Die weitere Verfahrensriige, mit der sich die Revision
gegen die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur Rechts-
beugung wendet, greift ebenfalls nicht durch; der Senat
sieht davon ab, dies zu begriinden (Art. 1 Nr, 4 des Ge-
setzes zur Entlastung des Bundesgerichtshofs in Zivil-
sachen vom 15. August 1969).

v.

Eine Pflichtverletzung bei Ausiibungeg
des Gnadenrechts igt nicht erkenn-
bar. Dabei ist entgegen den Ausfiihrungen des Land-
gerichts klarzustellen, daB es im Bereich der Amts-
haftung keinen " justizfreien Raum" und keine
"injustiziablen Hoheitsakte" gibt (vgl. BGH Urt.v.

13. Mirz 1967 - III ZR 28/64 = Warn 1967 Nr. 107/62).
Selbst wenn Gnadenentscheidungen iliberhaupt nicht oder
nur in ganz beschrédnktem Uhfang nachpriifbar sind (val.
BVerfG DRiZ 1971, 128), kann ein Betroffener Schadens-
ersatzanspriiche mit der Behauptung geltend machen,

die Gnadenbehtrde habe ihm gegeniiber Amtspflichten
verletzt. Denn obwohl niemand Anspruch auf Gnade hat,
hat er Anspruch auf ein ordnungsméfiiges Verfahren und
ein pflichtgemiBes Verhalten der betelligten Hoheits-
tréger. '
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Hier ist eine solche Amtspflichtverletzung aber
nicht erkennbar. Die Erteilung eines Gnadenbeweises
ist immer Ermessensentscheidung, ihre Versagung also
allenfalls dann eine Pflichtverletzung, wenn sich ihre
Fehlerhaftigkeit jedem sachlichen Beobachter aufdréngt
und wenn sie sich von einer ordnungsméiBigen Ausiibung
des Begnadigungsrechts soweit entfernt, daB8 sie mit
ihr schlechterdings unvereinbar ist. Danach ktnnte die
Versagung der Gnade hier nur dann schuldhaft pflicht-
widrig gewesen sein, wenn sich Ke‘llb Unschuld der Gnaden-
beh8rde aufdringen muBite, also Fehler deutlich erkenn-
bar waren, die die Verurteilung als offensichtliches Fehl-
urteil erscheinen lieBen. Denn die Gnadenbehtrden sind
keine Rechtsmittelinstanz und diirfen grundsdtzlich das
rechtskrdftige Urteil ihrer Entscheidung zugrundelegen.
Von der Annahme einer fahrlidssigen Pflichtverletzung kann
keine Rede sein, weil im Gegenteil nach den frijheren Aus-
fithrungen die Verurteilung im Jahre 1957 bei dem dama-
ligen Beweisergebnis keinen Rechtsfehler zeigt.

Dabei durfte die Gnadenbehtrde, wie das Berufungs-~
gericht ausgeflihrt hat, auch beriicksichtigen, daB8 im
ersten Gnadengesuch ein Gestndnis und ein Reuebekennt-
nis enthalten waren. Die Gnadenbehdrde durfte daraufhin
sogar von jeder Priifung der Urteilsgriinde zum Schuldspruch
absehen, bis Kegp auch der Gnadenbehdrde gegeniiber von
diesem Gestdndnis abriickte., Die Revision meint zwar, das
Berufungsgericht habe dieses erste Gnadengesuch unter
Verfahrensversto8 verwertet, doch liegt ein Verfahrens-
fehler hier nicht vor. Beide Parteien hatten sich wieder-
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holt auf die gesamten Strafakten einschlief3lich der
Gnadenakten bezogen, die Klédgerin hatte die Heran-
ziehung der Gnadenvorginge insbesondere im Termin

am 28. Mirz 1968 beantragt. Darauf waren sie herange-
zogen und zum Gegenstand der Verhandlung gemacht.

Das Berufungsgericht durfte dann den Inhalt dieser
Akten verwerten. Die durch Anwdlte vertretenen Par-
teien haben das Verfahren in der miindlichen Verhandlung
nicht beanstandet, so daB etwaige Verfahrensverstifle
sogar geheilt widren (§ 295 ZPO).

Es ist nicht erkennbar, daB8 das Berufungsgericht
iibersehen hat, da8 Kedfp spidter von diesem Gest#dndnis
im Gnadengesuch abgeriickt war, und daB die Kl#igerin
behauptet hatte, sein Verteidiger habe diese Erklérungen
ohne Kenntnis und Zustimmung von Ke@) so formuliert.

SchlieBlich hat das Berufungsgericht dieses
Gnadengesuch nicht etwa als Beweismittel dafiir ver-
wertet, da8 Ke@) zu Recht verurteilt worden war.

Denn auf S. 17 des Berufungsurteils ist der Hinweis

auf das Gestdndnis nur als Hilfserwidgung ohne Be-
weiskraft eingefiigt. Richtig ist die Bemerkung auf

S. 21 der Griinde, daB jedenfalls die Gnadenbehtrden
zundchst nach diesem Gestdndnis keinenm AnlaB hatten,

an der Richtigkeit der strafgerichtlichen Feststellungen
zu zweifeln. Auf S. 53 schlieBlich wird dieses Gestind-
nis zwar erwihnt, aber wiederum nicht als Beweismittel
fiir irgendwelche Peststellung verwertet.
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Die in diesem Zusammenhang weiter vorgebrachten
Verfahrensriigen der Revision sind unbegriindet. Der
Senat sieht von einer schriftlichen Begriindung inso-~-
weit ab (Art. 1 Nr. 4 des Entlastungsgesetzes vom
15. August 1969 - BGB1 I 1141).

VI,

Dem Berufungsgericht ist dann auch zuzustimmen,
dag d ie Vollstreckung des Urteils
keine Pflichtverletzung enthilt, '

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe Beweis-
antritte ilibergangen, daB8 der Vollstreckungsbehtérde die
Unrichtigkeit des Urteils gegen Ke@p bekannt gewesen
sei. Die Riige ist nicht begriindet: Nachdem Kegj} Wieder-
aufnahmeantridge abgelehnt worden waren, war die Voll-
streckung des Strafurteils nicht objektiv pflichtwidrig;
auf die Meinung der Staatsanwdlte zur Richtigkeit des
Urteils kommt es schon deswegen nicht an. Keinesfalls
kann bei einem mit der Strafvollstreckung beauftragten
Beamten der Vorwurf schuldhafter Pflichtverle tzung an-
genommen werden, wenn er das rechtskriaftige Strafurteil
nach Ablehnung zweier Wiederaufnahmeantrige und der
Gnadengesuche seiner Pflicht entsprechend vollstreckt.
Nach den fiir diese Beamten maBgeblichen Bestimmungen
der Strafvollstreckungsordnung (vom 15. Februar 1956 -

":‘i’“&;
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- vgl. BAnz Nr. 42/1956) war es sogar ihre Pflicht, nun-
mehr ungesdiumt die rechtskrdftig erkannte Strafe zu voll-

strecken,

Dr. Kreft ’ Dr. Arndt
KeBler Dr. Krohn

Meyer
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