den Beratungen tiber den § 90a im Rechtsausschufl
teilgenommen und ist dabei ausdriicklich iiber den
Sinn des § 90a Abs. 3 aufgeklart worden.*

Dementsprechend wird im Urteil ausdriicklich noch ein-

mal festgestellt: )
,Das als strafbar festgestellte ~Gesamtverhalten des
Angeklagten verletzt den § 90a StGB und damit tat-
einheitlich auch sdmtliche {brigen angewandten Straf-
gesetze (§ 73 StGB).“

Walter Fisch hatte tatsdchlich als Bundestagsabgeordne-
ter der KPD im Rechtsausschu Bedenken gegen die
VerfassungsmaBigkeit des § 90a Abs. 3 StGB gedufert.
Als Vertreter der Bundesregierung hatte ihn daraufhin
der damalige Ministerialdirigent Rotberg dariiber zu
belehren versucht, dafl diese Bestimmung keine Verfas-
sungsnorm verletze.

Die Anwendung des § 90a Abs. 3 StGB zur nachtrig-
lichen Bestrafung von Mitgliedern der KPD, die vor dem
Verbotsurteil des Bundesverfassungsgerichts im  besten
Glauben fiir die Partei titig gewesen waren, erweckte
jedoch auch in westdeutschen Juristenkreisen grofe Be-
denken. Unter dem Druck der offentlichen Meinung
multe das Bundesverfassungsgericht durdi Urteil vein

21. Mirz 1961 auf Grund einer Verfassungsbeschwerde
§ 90a Abs. 3 StGB fiir génzlich nichtig und § 90a Abs. 1
StGB insoweit fiir nichtig erkldren, ,als er das Griin-
den wund Fordern politischer Parteien mit Strafe be-
drohe®.

Die Wiederaufnahme des Verfahrens gegen Walter Fisch
war nun nicht mehr zu umgehen, denn § 79 BVerfGG
bestimmt:

»Gegen ein rechtskriftiges Strafurteil, das auf einer
fir nichtig erklirten Norm beruht, ist die Wieder-
aufnahme des Verfahrens nach den Vorschriften der
StrafprozeBordnung zuldssig.”

Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs nahm sich
hierfir Zeit: Erst am 11. Mirz 1964 erlie er den lédngst
falligen Beschlu, durch den die Wiederaufnahme des
Verfahrens und die Erneuerung der Hauptverhandlung
angeordnet wurde; jedoch bestimmte der Beschlufl aus-
driicklich, daB ,die im Urteil getroffenen tatsdchlichen
Feststellungen zZum Schuldspruch aufrechterhalten®
bleiben.

“In der Hauptverhandlung, die auf Grund dieses Be-
schlusses schliefilich auf den 20. September 1966 ange-
setzt wurde, hatte Senatsprisident Rotberg den Vor-
sitz, der als Ministerialdirigent seinerzeit Walter Fisch
im Rechtsausschul so unrichtig belehrt hatte. Bereits
zu Beginn der Verhandlung stellte die Verteidigung?
den Antrag, den Wiederaufnahmebeschlul insoweit auf-
zuheben, als die im Urteil von 1958 getroffenen tatsdch-
lichen Feststellungen erhalten bleiben sollten. Zur Be-
grindung legte die Verteidigung dar, dal die Wieder-
aufnahme eines Verfahrens im Sinne der westdeutschen
StrafprozeBordnung eine vollig neue Durchfilhrung der
Hauptverhandlung verlange und insofern mit einem
Revisionsverfahren nicht verglichen werden konne. Die
Verteidigung wies darauf hin, dal ein Festhalten an
den 1958 getroffenen tatsdchlichen Feststellungen prak-
tisch die Verweigerung rechtlichen Gehors darstelle; bei

(rechtswidriger) Ablehnung des Antrags miifite Verfas-
_ sungsbeschwerde erhoben werden.
Die Vertreterin der Bundesanwaltschaft forderte, den

Antrag der Verteidigung abzulehnen. Das Gericht ent-
schied dementsprechend und weigerte sich auch, die
Verhandlung  ausziisetzen, bis iiber die Verfassungs-
beschwerde durch das Bundesverfassungsgericht ent-
schieden sei.  Vielmehr lieB der Vorsitzende sofort das
Urteil vom 13. Juni 1958 verlesen. Der diesem Urteil

3 In diesem Verfahren wurde Walter Fisch vom Autor allein
verteidigt.
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zugrunde liegende Erdffnungsbeschlul bezog sich — wie
dargelegt — nur auf die als Hochverrat angeschene Mit-
wirkung Walter Fisdis an der Ausarbeitung und Ver-
breitung des Programms der nationalen Wiedervereini-
gung, d. h. auf den Vorgang aus dem Jahre 1952. Die
prozessuale Grundlage flir die {ibrigen Beschuldigun-
gen, die zeitlich nach dem KPD-Verbot lagen, bildete
lediglich der vom Senatsprdsidenten in der Verhandlung
im Jahre 1958 gegebene Hinweis auf die ,,Verdnderung
des rechtlichen Gesichtspunkts®.

Deswegen wies die Verteidigung bereits in diesem Sta-
dium der Hauptverhandlung darauf hin, daB die Hand-
lungen Walter Fischs nach dem Wegfall der Verurtei-
lung wegen Vergehens gegen § 90a Abs. 3 StGB, der ja
vom  Bundesverfassungsgericht fir  verfassungswidrig
erklart worden war, strafrechtlich nunmehr einzeln be-
urteilt werden miifiten. Die Verteidigung verlangte eine
Priifung, inwieweit hierfir {berhaupt die prozessuale
Grundlage gegeben sei, da doch diese einzelnen Hand-
lungen — wie dargelegt — weder gesondert angeklagt
noch durch gesonderten ErdffnungsbeschluBl erfat wor-
den waren. '

Senatsprisident Rotberg versuchte zundchst, iber diese
Einwendungen hinwegzugehen, gab dann aber nach
langerer Beratung des Senats zu, daf hier ein ,ernst-
haftes prozessuales Problem aufgetaucht sei, zu dem-
er die Stellungnahme der Verfahrensbeteiligten
wiinsche. Die Vertreterin der Bundesanwaltschaft mulite
sich erst mit ihrem Vorgesetzten beraten und erklérte
schlieflich, die Bundesanwaltschaft vertrete den Stand-
punkt, daB der die Wiederaufnahme anordnende Be-
schluf den fehlenden Eroffnungsbeschlu fiir die nicht

angeklagten Handlungen Walter Fischs ersetze. Falls
der Senat diesem Standpunkt nicht folgen wolle, sei
sie bereit, Nachtragsanklage zu erheben, wofiir aller-
dings die Zustimmung des Angeklagten erforderlich

sei (§ 266 StPO).

In ihrer Entgegnung bezeichnete die Verteidigung die
Auffassung, daB ein die Wiederaufnahme eines Verfah-
rens anordnender BeschluB einen  Erdffnungsbeschlufl
ersetzen konne, als grotesk und warnte den Senat da-
vor, den von der Bundesanwaltschaft empfohlenen Weg
einzuschlagen, da damit praktisch Grundprinzipien der
westdeutschen  Strafprozeordnung aufler Kraft gesetzt
wiirden. Zu dem Angebot der Bundesanwaltschaft, Nach-
tragsanklage zu erheben, wies die Verteidigung darauf
hin, daB der von ihr zu Beginn der Hauptverhandlung
gestellte Antrag, den Wiederaufnahmebeschlul  beziig-
lich des Festhaltens an den im Jahre 1958 getroffenen
tatsichlichen Feststellungen zu é&ndern, bereits in der
Uberlegung  erfolgt war, daB nach dem Wegfall des
§ 90a Abs. 3 StGB fiir die strafrechtliche Bewertung
der Handlungsweise Walter Fischs nach dem Verbots-
urteil keine prozessuale Grundlage vorhanden sei, so
daB eine Nachtragsanklage gestellt werden miisse. Die
nach der StPO erforderliche Zustimmung des Angeklag-
ten zur Nachtragsanklage konne natiirlich nur dann ge-
geben werden, wenn der Senat seinen Beschlul beziig-
lich des Festhaltens an den 1958 getroffenen tatséich-
lichen Feststellungen aufhebe.

Dem widersprach die Vertreterin der Bundesanwalt-
schaft. Sie wollte auch bei Erhebung der Nachtrags-
anklage an den 1958 getroffenen tatsdchlichen Feststel-
lungen festhalten. Die Verteidigung erwiderte darauf,
daBl ein Verfahren iiber Vorgdnge, deren vor acht Jah-
ren getroffene tatsidchliche Feststellungen nicht erortert
werden diirften, mit einem ordnungsgemifBlen gericht-
lichen Vorgang nicht mehr das geringste zu tun habe
und daB es dann besser sei, fir die Herbeifilhrung des
Urteils einen Automaten zu benutzen, der nach Ein-
wurf eines Geldstiicks einen fertigen Vordruck zur Ver-
fiigung stellt. Die Verteidigung schloB ihre Ausfiihrun-



